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VII. CONJETURAS SOBRE LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA.

Cuando, por conjetura de la wvoluntad, la sustilucién fideicomi-
saria se entiende implicita en la reciproca v por qué comjeluras, se¢
mnfiere la fideicomisaria reciproca, .

Es principio de derechio que Ja sustitucién fideicomisaria debe
sostenersc por berigma interpretacién v esta conjetura de voluntad
prevalece afin contra la propia significacién de las palabras. Inter-
pretacién y conjetura que deben admitirse, aunque sobrevivan los
hermanos del difunto v hagan trinsito los bienes a un extraiio. De
lo' que se desprende también que la sustitucién directa que no pue-
de valer por derecho directs, por benigna interpretacién debe con-
vertirse en fideicomisaria, pucs lo que ante todo interesa es que se
cumpla la voluntad del testador. Aparte de que mo puede decirse
que las palabras directas sean contrarias a la interpretaciéu fidei-
comisaria, porque en todo caso el fideicémisario no deja de ser he-
redero a clertos efectos. Asi que, diciendo e] testador «cuando
quiera que falleciere mi hijo, sea heredero Ticio», puede esto in-
terprétarse por fideicomiso; cs decir, que sea Ticio heredero fidei-
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comisario ; como si hubiera dicho «para cuando quiera que falleciere
mi hijo, instituyo heredero a Ticios, puede considerirsele institui-
do heredero fideicomisario, contra la propia significacién de las pa-
labras usadas.

Si, como es sabido, la sustitucién vulgar por conjetura de volun-
tad se convierte en pupilar tcita y la pupilar expresa en vulgar
thcita, con mayor motivo y por igual conjetura la sustitucién di-
recta debe convertirse en fideicomisaria, porque es manifiesto- que
el testador quiso que un sustituto le sucediera en sus biencs y si lo
designé en forma directa no hay razén para que, no teniendo apli-
cacién la sustitucién directa, no deba admitirse el sustituto por la
fideicomisaria. ’

Una sustitucién pupilar hecha con palabras civiles se extingue
al alcanzar el instituido la pubertad, ¥ no vale ya como pupilar ni
como fideicomisaria, aunque en la sustitucién se hubiera compren-
dido un tiempo mucho méas largo. Pero si se hubiera hecho simple
sustitucién al imphber sin fijacién de tiempo, tal sustitucién val-
dri de modo directo si el sustituido no llega a alcanzar la pubertad,
pero si sigue viviendo, a su fallecimiento la sustitucién se entien-
de fideicomisaria. En el primer caso la sustitucién no vale en for-
ma directa, porque el testador no pudo ordenarla para después de
la pubertad, ni puede sostenerse en -forma precaria, porque no se
presume haber querido gravar al hijo de restitucién, si no lo ha ex-
presado ; pero en el scgundo caso, si el testador designd un segun-
do heredero no hasta cierta edad, sino para cuando ¢l hijo fallecie-
re, ya cesa la presuncién de favor v queda patente la intencibu del
testador de haber querido provecr de sustituto al hijo. Luego, esta.
intencién dcbe sostenerse y la sustitucién ha de tener lugar, des-
pués de la pubertad, por via fideicomisaria.

Una importante duda sc plantea : i, sobreviviendo la madic sl
pupilo muerto antes de. alcanzar la pubertad, se debe entender la
custitucién pupilar o fideicomisaria. El interés del problema ra-
dica, como es obvio, en que segiln sea una u otra, la madre ten.'ra
o no derecho a adquirir los bienes procedentes de las detracciones
legales, como la legftima y la Trebelidnica.

Parece que la opinién mis corriente es que, cuando la sustitu-
ci6n compendiosa se ha hecho con palabras comunes sea fideicomi-
saria en todo tiempo, sobreviviendo la madre. Pero es de advertir
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que si la sustitucién compendiosa fué expresada con palabras co-
munes y con’ expresa indicacién de tiempos, sin duda alguna mu-
riendo el hijo én la impubertad, aunque sobreviva la’ madre, la sus:
titucién es pupilar; pero si la sustitucién compendiosa cén pala-
bras comunes fué hecha con abstraccién de todo elemento temporal,
entonces Ja opinién se inclina a considerarla fideicomisaria. .

Es decir; si el testador dijere «para cuando quiera que muera
mi hijo, le sustituyo por heredero a Ticios, si el instituido muere
antes de la edad pliber,; aunque le sobreviva la madre, la sustitu-
ciébn sin duda alguuna se entiende pupilar, porque la palabra here-
dero es directa y la otra susttluyo es comiin. Pero esto ha de enten-
derse de este modo si por otras conjeturas no se deduce que e] tes-
tador guiso ordenar sustitucién fideicomisaria; como, si el testador
hubiese prohibido Ia detraccién. de la Trebelidnica, hay que decir
que ordené sustitucién fideicomisaria, porque tal prohibicién no es
congruente con la sustitucién directa.

Pasemos ahora a tratar brevemente de otra cuestién euunciada
en el epigrafe, a saber: por qué conjeturas la sustitucién fidei-
comisaria se entiende comprendida en la reciproca.

Es una verdad que la sustitucién reciproca sblo abarca sustitu-
ciones directas, no las fideicomisarias; no asi la compendiosa que,
por referirse a variedad de tiempos, contiene tanto las directas
como las fideicomisarias. No cbstante, el principio de que la susti:
tucién fideicomisaria no se comprende en la reciproca tiene varias
excepciones, ~

La primera, que vaya unida a la compendiosa, como si el tes-
tador dijera-«para cuando quiera que uno u otro de vosotros falle-
ciere, os sustituyo reciprocamente». Aqui la expresién «cuando guie-
ra quer implicd tracto temporal propio de la sustitucién compen-
diosa y, por tanto, se entiende que para después de la adicién se
ha hecho sustitucién fideicomisaria, Igual seria si el testador en
vez de la expresién «cuando quiera que» haya dicho simplemente
«a los que fallecieren sin hijos sustituyo reciprocamente», porque
también esta condiciéon significa tracto de tiempo y, por lo tdnto,
sustitucién compendiosa, ‘que incluve a la fideicomisaria.

Otra excepcién que no necesita razonarse: si el testador dijere
«instituyo herederos a mis hijos, a quienes sustituyo reciprocamen-
te por la vulgar, pupilar y fideicomisarian. .
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Tercera: si la fideicomisaria se deduce de palabras del testa-
mento anteriores o posteriores a la cliusula de sustitucién, por-
que la voluntad del testador resulta del contexto del testamento.

Finalmente, si la sustitucién reciproca sc hizo en codicilo vale
como fideicomiso ; porque la conjetura de la ley es que el testador,
al redactar el codicilo, quiso que éste tuviera la fuerza que la ley
le concede y la ley no permite.ordenar en codicilo sustitucién di-
recta, sino sblo la fideicomisaria. :

Se duda si, conteniendo el testamento cliusula codicilar, la sus-
titucién recfproca en él ordenada se convierte cn fideicomisa-
ria cunando en virtud de tal cliusula el testamento sblo valga como
codicilo. Decio se opoune, porquc cl testador no pensé en ordenar
fideicomiso y la cliusula codicilar no debe ir més allA de la volun-
tad del testador. Otros autores, en cambio, entre ellos Paulo el
Castrense sostienen opinién contraria a la de Deccio. Ripa opina
que, en lo que atafic a la sustitucién reciproca, puede defenderse
sin distincién que por la clausula codicilar, va se haya escrito con
palabras de tiempo futuro, va de presente tan ¢6lo, debe entendersc
que el testador quiso también sustituir por la fideicomisaria; v si
la reciproca directa se hizo en codicilo, por ministerio de la ley se
convierte en fideicomisaria. Juego, del mismo modc por conjetura
de la voluntad debe realizarsc tal conversién si la sustitucién fué
hecha en testamento, que se sosticne como codicilo, porque no se
enticnde haberse hecho testamento, sino cedicilo.

Hemos expuesto algunas conjeturas de las que se deduce hallar-
se la sustitucién fideicomisaria implicita en la reciproca. Diremos
ahora algo sobre las conjeturas que permiten deducir sustitucién
fideicomisaria reciproca.

Ciertamente, si el testador, instituidos herederos dos o mas hi-
jos dijere eencargo a mis hijos que si alguno de ellos falleciere sin
hijos restituya su parte al hermano sobreviviente», no hav duda al-
guna que entre ellos ha de entenderse ordenada sustitucién fideico-
contisaria reciproca, va que en las palabras usadas no hay la menor
ambigiiedad. Pero aqui se trata de las conjeturas que permiten de-
ducir sustitucién fideicomisaria reciproca cuando el testador no la
ha ordenado de un modo expreso.

Analiza el autor varios casos, que hemos de pasar por alto en
gracia a la brevedad, v a continuacién y como sintesis afirma que
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para inducir por conjetura la sustitucién fideicomisaria reciproca,
tres requisitos han de concurrir: primero, que todos aquellos entre
los que suponemos hecha dicha sustitucién sean instituidos; segun-
do, que la sustitucién sea hecha al Gltimo que fallezca, y tercero,
que la sustitucién abarque toda la herencia del testador. Es eviden-
te que st el Gltimo que fallece ha de entregar toda la herencia a Ti-
c10, el que ha de entregarla toda ha tenido que acumular en sus
manos la parte de los demis instituidos v esto no podria ser si no
entendiéramocs, por conjetura de la voluntad, que el testador esta-
blecié sustitucién fideicomisaria reciproca entre los instituidos.

Aparte de la concurrencia de los tres requisitos indicados, puede
por alguna otra circunstancia’ accidental admitirse la conjetura de
sustitucién fidelcomisaria reciproca. Por cjemplo, si el testador legd
una cosa a varies v, simplemente, sin causa ¢xpresa, prohibibé ena-
jenarla, se interpreta ticito fideicomiso reciproco entre ellos, por-
que 1a prohibicién no se explica si no se hace en contemplaciéon de
otrc. Lo mismo puede decirse cuando el testador, instituidos herede-
rcs sus hijos, prohibi6é enajenar los bienes v dispuso que vayan ha-
ciendo trinsito de uno a otro. Otro caso: si el testador dispuso que
después de la muerte de las hijas, a las que llamd primero, pasaran
los bienes a los hijos de cllas, se entiende que los hijos de cualquie-
ra de dichas hijas son sustitutos fideicomisarios de la madre en la
parte en que ésta fué instituida. '

Finalmente advierte el autor que, si el testador instituyé here-
derus a los hijos v designd a ios hijos o descendientes de éstos como
sustitutos de los instituidos y de cualquiera de sus descendientes y
a los demés sobrevivientes para el hijo o descendiente sin hijos, tal
sustitucién se entiende compendiosa y reciproca, porque ha sido he-

" cha comprendiendo.en compéndio varios tiempos y personas y con-
tiene no sélo la vulgar y pupilar, sino también la fideicomisaria ;
va que tiene tracto de tiempo sucesivo y comprende varics tiempos,
a saber, antes y después de adir la herencia, v siendo varios los
sustituidos v los sustitutos, no se entiende solamente compendiosa,
sio también reciproca ; ni la sustitucibén fideicomisaria caduca con
los primeros llamados, sino que debe admitirse también al fideico-
miso a -los posteriores guardando el orden sucesorio. Otra cosa se-
ria si con las mismas palabras fuera hecha la sustitucién a uno
solo, porque entonces sélo seria compendiosa v no puede conside-
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rarse reciproca sino cuando se hace a muchos, pues ésta es la dife-
rencia sustancial v especifica entre’ la sustitucién reciptoca y la
compendiosa : que la reciproca ‘comprende sintéticamente y en com-
pendio de personas y tiempos varias sustituciones, y la compendio-
sa abarca también varias® sustituciones, pero la forma sumaria o
sintética de ordenarlas se refiere sblo al tiempo. ’

VIIT. CoONJETURAS SOBRE LOS BIENES A RESTITUIR.

Sc hallan comprendidos en el fideicomiso lo mismo los bienes
Huueblqs que los inmuebles, aunque el testador hay'a prohibido es-
pecialmente la enajenacién de éstos filtimos. Igualmente v sin la
menor duda, también debe restituirse el dinero encontrado en la he-
rencia, sin necesidad de que se le haya mencionado especialmente.
" Plantea el autor una primera cuestién: si uno fuere instituido
heredere de un fundo y rogado de restituir a otro el mismo fundo,
no teniendo otro coheredero, ¢ debe restituir por ﬁacicomiso la uni-
versal herencia, ya que la institucién tiene caricter universal?

Contra opiniones adversas, ¢l autor entiende que el heredero del
fundo solo’ ha de restituir el fundo, no toda la herencia, por ser
diversas las razones'de la institucién y de la sustitucibn, ésta limi-
tada al fundo y aquélla con caricter universal motivada porque na-
die puede morir parte testado y parte intestado.

Se' pregunta luego ¢l autor si por conjetura de la voluntad cl
gravamen de restitucién se extiende a lo que el sustituto haya ad-
quirido en virtud de la sustitucién pupilar. La contestacién es di-
versa, segin lo fucre la férmula. Si ésta dice «el que sca mi here-
dero, séalo también de mi hijo», la herencia adquirida por el susti-
tuto debe restituirse ; pero si la expresién cel que sea mi heredero»
se sustituve por una .designacién nominal, entonces si éste fuerc
Ginico heredero del padre estd obligado a restituir la herencia del
pupilo; pero si tuviere un cohieredero, podri retener la herencia
del pupilo. o

Una' tercera cuestidn : si el testador legd a alguien un predic
bajo condicién, y a los hijos nombrados herederos les gravé con fidei-
comiso de residuo a favor de un Hospital para el caso de morir
dichos herederos sin hijos, se ocurre preguntar: si por no habersc
cumplido la condicién .afiadida al legado, quedare éste en la heren-
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cia de los hijos, cumpliéndose la_ condicién del fideicomiso, ¢ debe
el p"r'e'dip legado entregarse al Hospital ? Nuestro autor contesta
afirmativamente, porque el fideicomiso es universal y no es obsticu-
lo para que el predio se entienda incluido en el fideicomiso univer-
sal el que haya sido especialmente legado, porque habiendo resul-
tado incficaz el legado por incumplimiento de la condicién y pasan-
do el predio a formar parte de la universal herencia, por “verosimil
voluntad del testador debe creerse sujeto a restitucion junto con los
dem4s ‘bienes. : .

FEn el fideicomiso de residuo surge otra cuestion. Sabido es que
el fiduciario puede enajenar las tres cuartas partes v debe restituir
la cuarta restante. Si no hizo uso de la facultad de enajenar, todo
lo que quedce ha de restituirse. Pero, ;v si no enajend inter 11vos,
pero si dispuso en testamento de dichas tres cuartas partes? Raldo,
y con él muchos otros autores entienden que en este caso lo dejado
en testamento equivale a una enajenacién v ne se debe restituir.

Al tratar de los bienes a restituir al fideicomisario se propone
una cuestiébn importante: si se comprenden en los bienes sujetos a
restitucién los que en calidad de legado o fideicomiso se han deja-
dc al heredero obligado a restituir la herencia. Bartolo va en cabe-
za de los que afirman v Ripa de los que niegan. El autor se adhiere
a la opinién de los {iltimos : primeramente porque no es licito des-
viarse de la signmificacién de las palabras cuando manifiestamente
no ‘aparecen contrarias a la voluntad del testador, v bajo el apela-
tivo de legados v fidelcomises no se contienen en la herencia a res-
tituir, v en (ltimo caso, porque cuando el testador prelegd o dejé
un fideicomiso a uno de sus herederos parece probable haber queri-
do que, aunque no obtenga la herencia, reciba siquiera el legado ¥,
por lo tanto, cuando ¢l testador rogd al heredero la restitucién de la
herencia,’ quiso que éste retuviera los prelegados v fideicomisos, ya
se hayan ordenado estos antes, va después de la cliusula de resti-
tucién de la herencia.

Pero esto se ha de entender asi siempre, v cuando por conjetu-

ra de la voluntad no pueda interpretarse otra cosa, como si se tra-

tara de heredero extrafio gravado de restituir la herencia a un hijo
del téstador, en cuyo caso por razones de piedad hay que entender
que el testador quiso que su hijo recibiera también los prelegadcs
v fideicomisos.
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Hablemos ahora de las conjeturas relativas a la restitucién de
frutos. Tres grupos de estos distingue el autor : los frutos existen-
tes en ¢l momento de la muerte del testador; los percibidos des-
pués de la muerte del testador, pero antes de la adicién, y los per-
cibidos después de la adicién de la herencia.

En cuanto a los del primer grupo, deben sin duda restituirse al
fideicomisario, porque estos frutos suponen méis bien un incremen-
te de la herencia ; sin embargo, como tales frutos bhay que conside-
rarlos v si ¢l heredero sobrevive al testador mis allid de un trienio,
no esti obligado a restituirlos, porque no se presume que hayan
podide conservarse durante tanto tiempe. -

TLa misma solucién se establece en cuanto a los frutos pendien-
tes y cxistentes en los predios al tiempo de morir el testador y per-
cibidos antes de aceptar la herencia, porque estos frutos son heredi-
tarios o cosas lercditarias, no de los herederos que aun mno han
adquirido tal condicién, y por ello tales frutos, como formando par-
te sustancial de la herencia, deben restituirse a la par que ésta.

En cuanto a los {rutos del tercer grupo, no se incluyen entre los
bienes que han de restituirse, porque lo que ha de ser objeto de res-
titucién es la herencia o lo que forme parte integrante de la misma,
pero no los frutos, que no han side heredados. Tampoco han de res-
tituirse los frutos percibidos después que haya llegado el dia de la
restitucidén si el heredero no incurrié en mora, sino que debiéndose
la falta de entrega a la negligencia del fideicomisaric en reclamar,
tules frutos ceden en lucro del mismo heredero. Sin embargo, no se
entiende existir negligencia si el fideicomisario® se hallaba ausente
o ignorara su derccho o se tratara de un menor.

La regla de que los frutos percibidos después de la adicién no
Lan de restituirse al fideicomisario tiene algunas excepciones, como
en el caso de que el testador haya ordenade expresamente de tales
frutos o que se pueda deducir por legitima conjetura que quiso se
restituveran ; cl caso de legado de predio para la construccién de
un menasterio en el que los frutos percibidos antes de su construc-
cibén se deben al monasterio ; el caso del gravado de restituir des-
pués de su muerte a un hijo del mismo testador tode lo que aquél
naya adquirido o el misme caso cuando el fideicomisario es un hijo
del instituido; cuando el heredero simplemente gravado de restitu-
c16n fuere acreedor del testador o de la herencia, en cuyo caso no
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puede lucrarse con los frutos, sinc imputarlos al crédito, y otras.

Digamos ahora alguna cosa sobre lo que no se ha de restitnir por
haberlo adquirido el heredero al margen del testamento y de la vo-
luntad de! testador.

En primer lugar figura la legitima del hijo, la cual no se com-
prende en el fideicomiso universal. No falta, sin embargo, quien
condicione ésto diciendo que si el hijo se limité a aceptar la heren-
cia simplemente <in hacer alusién a su legitima, debc ésta enten-
derse incluida entre los bienes sujetos a restitucién. Pero Man-

. tica se cpone a esta interpretaciébn por varias razomes: porque sien-
do la legitima debida por ministeric de la ley y libre de todo gra-
vamen, no debe entenderse que el padre haya queride imponer una
carga que la ley no permite; porque Ja legitima no es parte de Ia
herencia, sino parte de los bienes hereditarios, por lo cual aunque
el hijo haya sido rogado de restituir toda la herencia, no debe exten-
derse el ruego a la legitima; porque en la herencia a restituir no
deben comprenderse los bienes propios del hijo gravado, como es
la legitima y por otras razones que no vale la pena indicar en asun-
to tan claro. :

Es de observar, no obstante, que si el padre ordend prelegados
a favor del hijo con la condicién expresa de que no pueda detraer
la legitima del fideicomiso, se entiende que si acepta los prelegados
renuncia a su derecho legitimario. Igualmente debe recordarse que
en la sustitucién pupilar sc contiene también la legitima, salvo con-
jeturas contrarias.

Entre los biecnes libres del fideicomiso figura también la dote
de la madre, porque es debida al hijo fuera de la susiancia del tes-
tamento y del juicio del testador.

Igualmente puede el gravado de restitucién deducir lo que le de-
bia el difunto al morir, aunque por la adicién de la herencia se
entiendan confundidas las acciones. Y esto es asi aun en el caso
de que el heredero no haya hecho inventario, porque los bienes y
derechos del heredero no figuran entre los que han de restituir-
se. Pero se supone que la deduccién de lo que se debe al heredero
se ha hecho al tiempo de aceptar la herencia, porque la adicién
hecha por el acreedor extingue la obligacién, no ciertamente por
confusién de derechos, sino por una especie de fingida solucién,
cuando por, otra parte el heredero nc sufra perjuicio, porque si fue-
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re asi, la adicién no tendria fuerza de solucién, sino de confusion.

_ Tampoco han de restituirse los predios comprados por el herede-
ro con dinero de la herencia, aunque este dinero si ha de restituir-
se. Pero los predios redimidos por el heredero en virtud del pacto
de retrovendendo deben restituirse, sin’ perjuicio del derecho de re-
petir que tiene el .heredero en cuanto al precio. Si el heredero ena-
Jeno algunos bienes v con su importe comprd otros, deben éstos res-
t1tmr<e como subrogados en el lugar de aquéllos.

_ No hay la menor duda de que el heredero puede enajenar las co-
sas sujetas al fideicomiso que pudieran destruirse por el tiempo,
pero se ha de devolver el precio al fideicomisario. Se pueden igual-
mente permutar, las cosas, a no ser que por el testador sec haya
manifestado hacia cllas una especial afeccién ; en tal caso se deben
las adquiridas. por la permuta. T.o que por aluvién se afiade al fun-
do pertenece al fideicomiso.

El fiduciario estd asimisme facultado para deducir lo adquirid(:)
por donacién inter wvivos que.le hizo el. testador, aunque la dona-
cién hubiese sido inicialmente infitil v se confirme por la muerte
del donante, como ocurre con las donaciones entre cényuges, por-
que ¢l heredero ha adquirido los bienes donados fuera del testamen-
to. Pero se entiende esto cuando en el testamento no se ha hecha
mencién de los bienes donados, pues en otro caso, si lo que el ma-
rido doné a la mujer o el padre al hijo fué también legado en el
testamento, no se debe por derecho de donacidn, sino de legado.

Dediicese también la donaciébn mortis causa hecha por el testa-
dor al heredero gravado, porque es adquisicién al margen del testa-
mento. Lo mismo cabe decir de la dote dada por el padre a la hija
gravada, i no se pacta que esta dote revierta a los herederos del
padre, en cuvo caso puede ser gravada de restitucibn,

Finalmente, si el padre asigné bienes a sus hijos v se los dis-
tribuyé por derecho de dowminio y déspués instituyd herederos a.los
mismos hijos gravindolos con fideicomiso, no se incluyen en éste
aquellos bienes que fueron distribuidos en vida del padre, porque
los favorecidos no los recibieron por titulo testamentario.

Huelga decir que el fiduciario, en los- casos procedentes y que no
son de este lugar por tratarse de normas legales 'y no de conjetu-
ras, pucde retener la cunarta Trebelidnica, a no ser que el testador
haya prohibidp dicha detraccién en los casos permitidos. Sobre la
prohibicién expresa nada hay que decir tampoco en este lugar.
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Pero se duda si la prohibicién puede deducirse también por con-
jetura de la voluntad. La opinién est4 dividida: algunos doctores
son contrarios a la admisién de estas conjeturas y sostienen que
la probibicién ha de ser expresa por tratirse de un requisito for-
'mal ‘que no puede ser en modo alguno suplido de una manera tacita
o por palabras que no sean singulares y concretas y porque, se dice,
pudiendo el testador prohibir la Trebelidnica, si no la prohibe, se
entiende que quiere se detraiga, de forma que la detraccién si puede
concebirse por la voluntad presunta del testador.

Pero Bartolo y algunos otros autores admiten la prohibicién de-
rivada de palabras generales y de conjeturas, v el autor, aunque
comparte esta opinién, la condiciona v limita a unos pocos casos,
en cuyo estudio no nos podemos detener para no hacer interminable
‘este trabajo.

1X. CONJETfURAS SOBRE LA PERSONA DEL FIDEICOMISARIO. QUE
HIJOS SE CONSIDERAN COMFPRENDIDOS EN LA PALABRA alliJOS» Y S1
EN LA MISMA PALABRA DEBEN ENTENDERSE INCLUIDOS 1.0S NIETOS.

~En la imposibilidad de resumir toda la doctrina relativa a las
dudas que se ofrecen en la determinacién de la persona del fideico-
misario, nos circunscribiremos al problema de mayor interés en esta
materia, a saber: dilucidar el alcance y significacién de la pala-
bra «hijos» en orden a estos dos puntos: 1.° Si en la palabra ahi-
jos» se entienden incluidas las hijas, los hijos de ambos matrimo-
nios por igunal, los ilegitimos v los profesos en réligién; v 2.° Si en
la palabra chijos» deben entenderse incluidos los nietos.
1.° Veamos en primer lugar si el fideicomiso dejado a los hijos
se¢ entiende también dejado a las hijas. Opina Paulo el Castrense
que si en alguna parte del testamento el testador no ha hecho men-
cibén de las hijas, no se comprenden éstas en la sustitucién, porque
no es igual el afecto que el testador siente por los varones que por
las hembras. Por el contrario, Decio escribe que en las sustitu-
ciones los hijos varomes no tienen ninguna prerrogativa, sino que
las*hijas son admitidas en ellas al igual que los hijos, porque unas
y otros en las filtimas voluntades se designan con la general deno-
minacién de hijos. Para el cardenal se precisan especiales conjetu-
ras para decidir si deben considerarse exclufdas o no las hijas; asi,
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por cjemplo, puede entenderse que el testador se refirid a los varo-
nes, no a las hembras, cuando instituyb a los primeros en la univer-
sal sucesién y a las segundas en cosas ciertas, cuando sustltuyo a
uno de los hijos por los otros hijos, ete. .

Sustituyendo el testador a los hijos, deben admitirse por igual
los del primero que los del segundo matrimonio. Lo mismo sucede
cuando todos los hijos son instituidos a la vez v simplemente sin
distribucién de partes ; pero no si, por ejemplo, los dos hijos de la
primera mujer han sido instituidos en la mitad y tres o mis de la
segunda en la otra rmtad porque entonces el testador no mostro
igual afecto para unos que para otros.

Bajo la palabra «hijos» nc se entienden llamados los naturales
si por conjetura no aparecc haberlos querido llamar el testador, por
ejemplo, si en alguna parte del testamento el testador hubiera he-
cho mencién de los hijos naturales, o si tuviera sélo hijos naturales
al confeccionar el testamento, aunque después le sobrevivan otros
legitimos.

Huelga decir que, aunque el testador hable de hijos nacidos en
su casa, no sc entienden sblo llamados los que hayan nacido mate-
rialmente en la casa o habitacién del testador, sino en general to-
dos los que son del misme testador por derecho de agnacidén y de
sangre.

En cuanto al hijo que ha ingresado en un monasterio, no hay
cuestién de voluntad, siempre que el monasterio tenga capacidad de
adquirir, colocandose éste en el lugar del hijo incapaz.

2.° Mucho mis importante v debatida que las cuestiones ante-
riores es la relativa a si en la palabra «hijos» deben entenderse in-
cluidos los nietos. .

Se sostiene que si bajo la denominacion de hijos deben incluir-
se también las hijas en los llamamientos fideicomisarios, necesario
es que bajo la misma denominacién figuren también los nictos, pues
en los mismos casos en que el género masculino comprende al feme-
nino, la designacién de hijos comprende también a los uietos. Pero
Bartolo no admite esta paridad, sino que, seginu él, la denominacién-
de hijo se extiende al nieto por aquella interpretacién de que lo
masculino abarca lo femenino, pero no que en todos los casos en que
el género masculino incluye al femenino el lamamiento de los hijos
abarque también a los nietos, porque si de la equiparaciéon se deduce
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en algfin caso determinado carga o gravamen para unas personas, en
tal caso no debe admitirse la equiparacién. En el caso de la tutela,
verbigracia, si un testador nombra tutores a los hijos, se entienden
tales tutores testamentarios designados también para las hijas; y,
sin embargo, en igual caso no figuran los nietos, porque la tutela es
una carga para el tutor, aunque sea un beneficio para el pupilo v
como carga no debe dirsele una interpretacién extensiva.

El cardenal no admite que, sin especiales conjeturas dilucidadas
en cada caso, en la palabra «hijos».se comprendan los nietos, porque
no es licito desviarse de la propia significacién de las palabras y la
palabra «hijoss tiene una propia significacién como la tiene la pa-
labra «nietos» ; porque si cntendemos que los nietos van incluidos
en la palabra «hijoss, por la misma razén los hiznietos irfan com-
prendidos en la palabra «mietos», v esto no es asi, segin la comin
v mejor Interpretacion ; v finalmente, porque esto es lo que defienden
la mayoria de los més calificados autores, con Baldo a la cabeza.

I.a opinién de Mantica en esta cuestién es que sdlo por legitima
conjetura puede en cada caso decidirse si en el llamamiento de los
hijos deben considerarse comprendidos o no los nietos. Y a continua-
cién indica algunas de estas conjeturas, primero las que no admiten
la equiparacién v después las que permiten deducirla.

A. Conjeturas por las que debe entenderse que el testador, al
designar a los hijos, no quiso leferlrse a ]os nietos :

con su padre, porquc esta es la verosimil voluntad del testador. que
por razones de piedad se prefiera el hijo al nieto.

b) Cuando la disposicién testamentaria se cumplibé en los hijos,
en cuyo casc no debe ya cxtenderse a los nietos.

) Cuando los nictos 1o son sucesores abintestate, simultinea-
mente con los hijos, del que orden el fideicomiso.

d) Cuando de las palabras de la sustitucién puede deducirse que
el testador no pensé en los nietos, como si dijere «y si alguno de
dichos sus hijos v herederos falleciere le sustituyve por el otro u
otros supervivientesy.

e) Cuando el nieto, de quien se trate, ha nacido después de la
muerte del testador, por cuanto en los legados como en los fideico-
misos, en el llamamiento de los hijos no se incluye a los postumos.
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- f) Cuando el testador sustituyé a los hijos ‘en porciones iguales,
lo cual da a entender que el ‘testador no pensé en los nietos, porque
de haber pensado, verosimilmmente los ]mbrla sustituido’ in stirpes, ¢n
vez ‘de in capita. ' :

g) Cuando ¢l mas dilecto quedare e\clmdo por quien lo fuere:
menos. :

B. Conjeturas de las que puede deducirse que el testador penséd
también en los nietos y por lo tanto deben éstos admitirse al ﬁdu-
comiso ordenado -a favor de los hijos :

a) Cuando el testador llamaba hijo suyo al nieto y como a tud
lo consideraba, ya que entonces por conjetura de la voluntad derivada
del lenguaje usual del mismo testador, se considera llamado el meto
bajo la palabra hijo y debe qdmxtlrsele

b) <Cuando los nietos, de quienes se trate, sean sucesores abintes-
tato, juntamente con los hijos, del mismo testador que dejé el fdeico-
miso, en cuyo caso deben aquéllos considerarse comprendidos en la
palabra c«hijos».

¢) Cuando sc¢ ha hecho mencién de los hijos naceduos por razo-
nes de caridad se entiende llamados a los mietos, si de lo contrario
tuviera que ser preferido a cllos un extrafio, en cual supuesto deben
admitirse los nietos y excluirse ¢l extraifio.

d) Cuando el fidcicomiso persigue conservar la agnacién. Aqui
se admite a los nietos bajo el nombre de hijos para excluir a las hem=
bras. Y bien estd lo que expresa Balde cuando dice que es justo v
conforme a la razén natural el que el testador piense no sblo en los
nacidos, sino también cn los nacederos, no por afecto ni por méritos
que no caben en los nacederos, sino por el honor familiar con vistas
a conservar Ja agnacién y el honor de la estirpe, aunque sea por me-
dios que implican gravamen.

¢) Cuando el testador sustituyd in stirpes, no in capila, debiendo
esto entenderse cuando también los nictos sean sucesores abintestato
del mismo testador,

/) Cuando en todo caso el heredero resulte gravado, come, si
sobreviviendo hijos, intervengan éstos en unién de nietos, hijos de
hijos premuertos. Aqui deben admitirse, porque ya no se trata de
liberar al heredero de la carga del fideicomiso. _

g) <Cuando el testador sustituy$ a los hijos no puramente, sino
bajo condicién. Iin este caso no pudiendo saberse si, al cumplirse la
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condicién, seran hijos o nietos los sobrevivientes, se entiende que e]
testador también pensé en los nietos.

h) Cuando el testador tomaba como sindnimas las palabras hijos
v descendientes (filtorum. et liberorum).

Para terminar ; segin el autor, si fueren sustitutos los hijos varo-
nes, no deben admitirse los hijos varones concebidos por una hija.
Si‘se ha sustituido expresamente a los nietos, deben admitirse tam-
bién los biznietos. Y si se ha llamado a los nietos al fideicomiso, es
indudable que deben incluirse también los nietos clérigos o sacerdotes,
porque las Ordenes sagradas no hacen a éstos de peor condicién.

X. DE 108 H1J0S PUESTOS EN CONDICIGN. CUANDO 3K ENTIENDEN
LILAMADOS AL FIDFICOMISO TOR CONJETURA DE LA VOLUNTAD

Terminaremos nuestro trabajo, que ha tenido que ser mucho mas
resumido y fragmentario de lo que nos habiamos propuesto, hablan-
do dg ta gran cuestién, magna dubitatio, como la llama el cardenal,
a saber, si los hijos puestos enccondicién pueden por conjetura de
la voluntad entenderse sustitutos fideicomisarios, cuestién que Man-
tica califica de extraordinariamente <dificil e inextricable, para la
que no existe norma cierta ni razén concluyente, siendo varias y

contradictorias las opiniones de los doctores, y contrarias también
las sentencias que sobre la misma se han pronunciado.

Veamos pri 1ner'=.mente siguiendo a nuestro autor, las razones
aducidas por los autores que niegan la condicién de sustitutos a los
hijos puestos en condicién y los argumentos contrarics que a cada
una de dichas razones se oponett, para continuar después exponiendo
las razones de la doctrina opuesta con sus respectivas refutaciones,
v terminar el estudio de esta materia con las conjeturas por las que,
2 juicio del cardenal, puede entenderse que los hijos puestos en con-
dicién se consideran sustitutos fideicomisarios. _

Los autores del primer grupo aducen, ante todo, que la condi-
cién no es disposicién, y por lo tanto nc pueden considerarse bene-
ficiados por una disposicién a aquellos hijos, cuvo papel en el fidei-
comiso se limita a condicionarlo simplemente.

Countesta a esto Mantica que a veces también las palabras expre-
sivas de las condiciones tienen fuerza dispositiva cuando de la vo-
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tuntad del que puecde disponer puede derivarse que, efectivamente,
ha dispuesto. Debiendo interpretarse las palabras de los fideicomi-
sos’ en el ‘sentido wés favorable y dirseles la solucién mas benigna
en lo que respecta a los hijos v deméis descendientes del testador,
se acomoda a esta solucién la hipétesis de considerar favorecidos con
el fideicomiso a los hijos puestos en condicién, més que la contraria
de tenerlos separados del mismo por limitarse al subordinado papel
de ser una simple condicibén que determina la transmisibilidad de
los bienes o la extincién del fideicomiso. Con respecto a la ley
st quis, sub conditione que sirve de base a la razén fundamental adu-
cida en contra del llamamiento de los hijos en condicién, afiade
nuestro autor que la ley habla en términos de extrafio, pero aqui sc
habla de hijos puestos ch condiciébn en oposicién a extrafias perso-
nas, lo que por razones de caridad y de conjuncién de personas hace
mis segura una interpretacién de voluntad contraria a la razdén
aducida por el aludido grupo de autores,

Otra razén que éstos exponen, basada en la ley ex faclo
(Lib. XXXVI, tit. 1, fr 17, 'S Dig), consiste en que, cuando el
instituido y gravado fué deportado, los bienes se publican y pasan
al fisco, la que no sucederfa si los hijos puestos en condicién se en-
tendieran llamados 4 la herencia, porque la publicacién de los bic-
nes ningln perjuicio puede ocasionar al fideicomisario.

El cardenal opone a esta razén, que ella no prueba que si los
hijos en condicién fueron conccbidcs antes de la deportacién no
hayan de ser admitidos, porque del mismo mode que su existencia
hace que quede incumplida la condicién del fideicomiso, puede en-
tenderse que tal existencia haga que por ticito fideiccmiso deban
restituirse a ellos después de la muerte del padre los bienes quc
por la deportacién de éste han sido publicados para su incorporacién
al fisco. . '

I.a tercera razémn alegada por el grupo de autores que nos ocupa
tiene su origen en los textos legales, segn los cuales los hijos
pucstos en condiciébn no deben ser defraudados en los bienes pater-
nos, de donde sc deduce que los hijos puestos en condicién suceden
en los .bicnes del padre, no del abuelo, y si fuesen ticitamente sus-
titutos, por voluntad del mismo abuclo sucederfan a éste y en sus
bienes (L. Generaliter, Lib, VI, tit. XXV, {r. 6 Cbd.).

Pero a esto opoue nuestro autor que los hijos' en condicién ad-
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quieren la herencia del abuelo como fruto paternc, porque se les
supone transmitida en contemplacién al padre instituido heredero.
Retorciendo el argumento legal aducido, dice ademis el cardenal
que si decimos que los hijos en condicién no son sustitutos tacitos,
facilmente puede el padre defraudarlos enajenando los bienes o des-
heredindolos o cometiendo. delito del cual se.siga confiscacién ; v
precisamente para que los hijos en, condicién no puedan ser defrau-
dados en los bienes sujetos al fideicomiso contra, el texto legal y la
intencién del abuelo, hay que sostener su calidad de sustitutos.

Otra razén alegada se apova en la ley st quis eum (Lib. XXVII],
tit. VI, fr. 16 D.), segiin la. cual si el testadot instituvé herederc
a uno bajo la condicién de que el hijo del testador haya fallecido
viviendo el padre, si cste hijo no premurid, sino que sobrevivip al
padre, no por esto se enticnde instituido heredero dicho hije, sino
que se le considera preterido y el testamento no vale.

Arguve contra esto ¢l cardenal diciende que el supuesto trata
de institucién directa, que no se induce de ticita voluntad, pero
aqui hablamos de sustitucién fideicomisaria, en la que actfian tam-
bién las conjeturas. '

Para terminar ‘con las razones alegadas por los autores que nie-
gau el fideicomiso a los hijos puestos en condicidén, vaya la siguiente
que el cardenal dice haber oido a un preceptor suvoe de agudisimo inge-
nio, el Doctor Jerénimo Torniello: la condicidn si quis decesserit
guir ¢l fideicomisc ; luego, si el inslituido falieciere con hijos, esta
condicién no puede conducir a otro fideicomiso en perjuicio del ins-
tituido heredero, porque es regla elemental de dereche que lo que
tiende a conseguir un fin no debe entenderse dirigido a perseguir
otro contrario.

stne hiberis tiene por objete excnerar al herederc gravads y exiin-

El cardenal Mantica destruye facilmente este argumento, que
a primera vista ne deja de ser impresionante, diciendo que esta con-
dicién induciria a un efecto contrario si el mismo heredero que
muribé con hijos se entendiera gravado de restitucién en favor del
mismo sustituto a quien se designd para el caso de morir el insti-
tuido sin ellos; pero no hay repugnancia alguna en admitir que
por conjetura de la voluntad se entienda el instituido gravado de
restituir los bienes a los mismos hijos, antes bien, es congruente
con la verosimil woluntad del testador que éste prefirié no sélo el

2
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herecdero mismo sino también sus hijos al sustituto, y por consi-
guiente debe creerse que el testador quiso que 1:1 herenma pasara
a los hijos con prefereucm al sustituto.

Pasemos a las razones alegadas por los autores que sostienen
la vocacién a la herencia de los hijos puestos en condicién y los ar-
gumentos que a cada una de dichas razones opone Mantica,

Lia primera se apoya cn una cita de Scaevola (L. XXVIII, tit. V,
fr. 85 D.), que dice al final: «...pues se ccha de ver la prudente re-
solucién del testador, porque antepuso como heredero a los sustitui-
dos no solameunte a su hermano, sino también a los hijos de éstenr,
hijos que en ¢l caso de la cita estaban puestos en condicién. De don-
de, deducen, si los hijos puestos en condicibn son preferidos segfin
la prudente resolucién del testador, necesario es que en el fideicomiso
se consideren sustitutos. Y no puede decirse que a aquellos hijos
puestos cn condicién. se les haya reservado solamente el derecho de
suceder abintestate, porque fueron preferidos para el caso de morir el
hermano antes de adir la herencia, por lo cual, aungque los hijos suce-
dan abintestato al ‘padre, no se sigue necesariamente que hayan de
suceder también abintestato al abuelo, que hizo testamento, porquc
en tal caso la herencia del abuelo no se mezcla con la herencia del
padre.

Para neutralizar cl argumento, Mantica analiza ‘el texto de la
respuesta de Scaevola, el cuual (segin la traduccién de Garefa del
Corral) dice asi: «Lucio Ticlo, que tenia un hermano, dispuso asi
en su testamento: sea i heredero de toda'la herencia mi hermano
"Ticto; si ‘T1cio no quisiera scr mi heredero o, lo-que mé horroriza,
muricre antes que hubiere adido mi herencia, o no tuviere hijo o hija
nacido o nacida de él, cntonces sean libres y herederos mios por par-
tes iguales mis esclavos Stico y Pdnfilo; pregunto, si habiendo adido
Ticio la herencia, y* no teniendo hijos al tiempo de haberse adido la
herencia, pcdran Stico y Panfilo ser libres y herederos en virtud de
Ja sustitucién ; y asimismo pregunto, si en el caso de que no puedan
ser ni libres, ni herederos en virtud de la sustitucidén, se considerari
que fueron agregados para parte de la herencia. Respondié: aparece
clertamente, que no fué la mente del testador ‘agregar un heredero
cualquiera al hermano,” a quien claramente habia instituido heredero
del as; asi, pues, si el hermano adi6 la herencia, no seran herederos
Stico v Panfilo, los cuales no quiso que fuesen herederos ni aui si el
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hermano hubiese fallecido, antes de que adiese la huerencia, habiendo
dejado hijos ; pues se echa de ver la prudente resolucién del testador,
porque antepuso como heredero a los sustitutos, no solamente a su
hermano, sino'también a los hijos de ésten.'

La lectura’del texto integro claramente indica, sin que sea nece-
sario seguir al autor en su minucioso anilisis, que lo que en €] se
presupone y decide no concuerda con la cuestién aqui planteada. En
pocas palabras, la prelacién que manifiesta el testador respecto a
los hijos del hermano instituido tiende precisamente a excluir a los
sustitutos ; en ninglin caso, ni que el hermano fallezca antes ni que
fallezca después de adida la herencia, quiso que, dejando éste hijos,
pasara la herencia a los sustitutos, que sélo deben entenderse llama-
dos en el caso de que el heredero instituido muera antes de adir v
sin hijos ; es decir, que en el texto, de hecho, sélo aparece ordenada
una sustitucién vulgar a favor de los esclavos y aun condicionada
por la falta de hijos. Para después de adida la herencia no hay susti-
tucibn, sin que interese dilucidar aqui si los hijos puestos en condi-
cién deben o no admitirse en virtud del testamento, o si sblo se les
reserva para la sucesién intestada, sea sélo del padre, sea del padre
y del abuelo, confundidas o no las herenc1as _porque estos son pulltOS
ajenos a la tesis discutida.

_ La segunda razbn se basa en la ley cum acutissimi (Lib. VI,
tit. XII, 30 C.), segn la cual, si el hijo fuere instituido heredero v
para después de su muerte rogado de restituir la herencia a otra per-
sona, por conjetura de piedad se entiende ticitamente establecida la

condicibn si decesserit sing liberis para que no aparezca que el testa-

dor antepuso otros sucesores a los propios. Pues bien; si los hijos
por condicién tacita son llamados a la sucesién por la verosimil volun-
tad del testador, con mayor motivo han de serlo cuando han sido
puestos en condicién expresa, y si existe esa verosimil voluntad del
testador, necesario es decir que ticitamente son sustitutos fideico-
misarios. ' '

Contesta a esto el cardenal que si el argumentc fuera vilido se
seguiria que los hijos que se entienden puestos en técita condicién
serfan sustitutos por fideicomiso, porque el tekto citado habla de
condicién tacita ; y sin embargo, es muy cierto que no debe consi-
derarseles sustitutos fideicomisarios,.sino solamente puestos en con-
dicién para excluir a los sustitutos. Sin que, por otra parte, sea sufi-
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ciente que el difunto tuviera semejante ticita voluntad, porque para
deducir un fideicomiso la conjetura debe ser innegable, o por lo me-
nos muy probable, debiendo.afirmarse, per el contrario, que en cste
caso los .hijos han de entenderse puestos en condicién para extinguir
un fideicomiso, no para que surja ctro nuevo.

Como tercera razdén se aduce que los ablativos absolutos implican
condicidén como asi resulta de fa ley a testatore (Iib. XXXV, tit. [,
fr. 109 D.), que dice: «Uno a quien sc le rogd por cl testador que,
recibiendo cien monedas (Acceptis centum nuints, ablativo absoluto)
restituyere la herencia a Ticia, su cohercdera, fallecié habiendo sida
adida la herencia, e igualmente falleciéd Ticia, antes de dar las cien
monedas ; se pregunté si, ofreciendo el heredero de Ticia las cien
del fideicomiso, podria conscguir la parte de la herencia. Respondid
que el heredero no podia cu'm/vlz'r lu condicién. Y dice Claudio: Con
grande ingenio respondib scbre un punto claro de derecho, pudiéndose
dudar si en el caso propuesto habria condicin.» Es asi que también
los ablativos absolutos inducen a fideicomiso, como se desprende de
la ley Fideicommissa {Lib. XXXII, tit. Gnico, fr. 11, 3 cum esse
Dig.), que dice: «Cuando a alguno se le hubiese rogado que res-
tituya una porcién habiendo recibido cierta cantidad, se respondid-
que a veluntad puede pedirle al heredero ¢l misme fideicomiso, Pero
es objeto de propia deliberacién, si tomard previamente y restituiri
la porcibu, si quisiera, o si serd cbligado a restituir la porcién, aun
si no hubiere querido,-habicndo recibido la cantidad. Y a la verdad
cuando a alguicn se¢ le rucga que restituya una porcién habiendo

“recibido cierta cantidad (accepia certa quantitate, ablativo absoluto),
hay dos fideicomisos, uno para que pueda pedir la cantidad estando-
dispucsto a ceder la porcién ; otro, para que, aunque no la pidiere,
sea, sin embargo, obligado a hacerle la restitucién al fideicomisario
que csté dispueste a entregar la cantidad.» Iouego los hijos puestos
cn condicidn se entienden sustitutos fideicomisarios.

A cste argumento respounde Mantica que para que los ablativos
absolutos signifiquen fideicomiso, se requiere, entre otras cosas, que
mcluyan palabras de disposicién, como se deriva de las palabras
«recibida cierta cantidadr, en que la palabra recibida es ciertamente
dispositiva. Pero nosotros hablamos de la condicién si decesserit swne
liberis, la cual no se expresa por ninguna palabra dispositiva, y fal-
tando ésta, no puede inferirse fideicomiso.
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Se alega en cuarto lugar que les hijos puestos en condicién, mejor
atn’: su existencia, excluyen indudablementeal sustituto y éste sin
duda alguna venfa llamado por el testamento: luego con mayor
razén los hijos que estin puestos en condicién se entienden llamados
por el testamento. En otras palabras, el que por disposicién testa-
mentaria tiene la virtud de excluir a un sustituto, por la misma dis-
posicion debe considerarse llamado.

Responde ¢l autor que el argumento es falaz, porque no son los
hijos los que excluven al sustituto, sino el incumplimiento de una
condicién. Asi, instituyendo el testador a Mevio, si Ticio no fuere
Cénsul, siendo hecho Cénsul Ticio deberia entenderse sustituto, lo
que es falso; pues no Ticic Cénsul, sino la falta de la condicién es
lo que excluye al sustituto. )

Vames, por fin, a éxpener las conjeturas, de las que, seglin el
cardenal Mantica, se deduce cuindc son llamados a la herencia los
hijos puestos en condicibn.

a) Cuando les hijos puestos en condicién figuran entre los des-
cendientes del testador. Pero se reconoce ser tan leve el valor de esta
conjetura que, segfin la comfin opifiién de los doctores, ella por si sola
no es suficiente para que los hijos se entiendan llamados a la heren-
cia, sinc que es preciso que vaya en concurréncix con alguma otra.

b) Si los hijos puestds en condicién hdn sido gravados por el
testador, pues no puede ser gravads'él que antes no ha side hounrado
o beneficiado con alguna disposicién del testador (ley ab ¢o, 1ib. VI,
tit, XIA1, 9, Céd.). Asi, puecs, para que valga el fideicomiso im-
puesto a los inismos hijos puestos en condicion, precisa que se en-
tiendan antes tacitamente sustitutos fideicomisarios. Pues csta parece
ser la conjetura probable para inducir fideicomiso : que quien quiera
que sus hijos restituyan una herencia, se entiende haber querido

que antes havan adquirido dichos hijos la misma herencia, pues de’

otro modo no-la podrian restituir, v -quien quiere el consiguiente, ha
de querer por necesidad ¢l antecedente.

Aungue la ley ab eo no cbsta a la aplicacién de esta conjetura
cuando el gravamen se refiera a cosa qite no esté en el patrimonio
del testador, sin embargo, Ta conjetura del gravamen tiene un valor
decisivo si la cosa'o parte de la ‘cosa a restituir procede de dicho pa-
trimenio, pues entonces es imposible su en‘trega' por cl obligado, si

éste no es heredero o legataric, v por lo tanto debe entenderse que
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le ha sido legada (ley denique, 1ib. XXXIII, tit. VIII, fr. 8, 7 Dig.).

Por lo demis, la ley ab ¢o se refiere al caso de haber sido impuesto
simplemente un gravamen a alguien, pero no dice que dicho grava-
men recaiga sobre aquél que ha sido puesto en condicién, por lo que
la conjetura exige no sélo el gravamen, sino también las palabras
condicionales ; y ademés que los hijos puestos en condicibn hayan
sido expresamente gravados, pues en caso de duda el gravamen debe
entenderse impuesto al padre bajo la doble condicién de fallecer sin
hijos, y habiéndolos, de que éstos a su vez mueran sin ellos.

¢) Cuando son sblo los varones los hijos puestos en condicién ;
pues entonces se presume que el testador quiso vincular los bienes
en la familia, v en consecuencia que sélo los varones fuesen sustitutos
por fideicomiso. Esta presuncién es independiente de que por la ley
o estatuto local estén excluidas las hembras del fideicomiso, porque
nada tiene que ver con la voluntad del testador, que llamé a los
varones a la sucesién y excluyé a las mujeres; siendo tan fucrte
esta conjetura, que se entiende tener aplicacién aun en el caso de
que los hijos varones no estén expresamente llamados, si puede con
toda probabilidad colegirse que el testador sélo pensé en ecllos. Y el
valor de la misma sube de punto si la condicién de la masculinidad
ha sido varias veces repetida en el testamento, y més afin cuando
el testador haya hablado de varones descendientes de linea mascu-
lina, por ser clarisima entonces la voluntad de conservar la agnacidn,
lo que no puede conseguirse sino mediante reciproco fideicomise.

Ripa y Centurio equiparan a esta conjetura la resultante de ha-
ber querido el testador distinguir a las hijas dotindolas o benefi-
cidndolas en alguna parte de la herencia, pues si ordend disposicién
a favor de las hijas, a las que prefirid el sustituto, es de creer que
mucho méis quiso honrar a los varones, a los que puso en condicién
y prefirié a los sustitutos. De donde, si antepuso los varoues a los
sustitutos y los sustitutos a las mujeres, si ocurriera que el gravado
muriera con hijos varones e hijas, al quedar incumplida la condi-
cibn, de no considerar como sustitutos a los varomes, se seguiria
¢l absurdo de que contra la voluntad expresa del testador sucede-
rian a éste las hijas a la vez v de la misma manera que los hijos.

Debe igualmente aceptarse esta conjetura cuando el testador or-
dend dotar a las hijas y que se entregara una cierta cantidad de bie-
nes a otros hermanes menores, pues ¢s obvio que en tal caso no
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quiso que las mujeres y estos hermanos menores sucedieran en la
herencia, reservando ésta para los primogénitos descendientes.

Es de advertir, por filtimo, que si la ley local excluye a las mu-
jeres en favor de los agnados varones transversales hasta cierto
grado, y el testador puso en condicién a descendientes varones mais
all4 de este grado, entonces si estos 0litimos deben entenderse liama-
dos a suceder en el fideicomiso, con mayor razén los descendientes
varones méis préximos. .

d) Cuando el testador hable de hijos legitimos o de legitimo
matrimonio procreados, los cuales se entienden sustitutos con ex-
clusién de los legitimados, aunque éstos sucedan abintestato al pa-
dre juntamente con aquéllos; pues ni aun la legitimacién por el
Principe, gue nc tiene superior, puede hacer que les legitimados
sucedan en cl fideicomiso contra la intencién del testador por aque-
llas palabras manifestadas. De lo cual también se deduce que si se
hubiese hecho sustitucién a la hija bajo la condicién de morir sin
hijos procedentes de justas nupcias, los que, en efecto, nazcan de
legitimo matrimonio, se entienden tacitamente sustitutos, porque
si no lo fuesen, sucederian a la madre junto con los naturales y en
iguales porciones, aunque no havan sido legitimados.

e) Cuando el testadoer extendié los llamamientos a varios grados
de sustitutos, pues poniénddvlos en condicién repetidamente se evi-
dencia que los tenia en gran estima, de donde se conjetura que tam-
bién los quiso sustituir. Esta conjetura defendi4 va Baldo, apovan-
dola en la ley tnica De caducis follendis (lib. VI, tit. LI, 4 Céd.).
Adquiere mayor valor esta conjetura cuando el testador instituyd
a'varics hijos y los sustituyé reciprocamente con la condicién de
sine liberis decessérint, y para después de la muerte de todos ellos
designé sustituto a un extrafio {ley cum acutissiini ya citada). Es
de notar asimismo que esta conjetura no tiene por objeto decidir
si los hijos deben admitirsc a la herencia del padre gravado, como
puestos en condicién, sino que se trata de averiguar si son llama-
dos a la herencia de otro hijo, respecto al cual no fueron puestos
en condicién. La diferencia es grande, porque en el primer caso,
aunque los hijos no se entiendan sustitutos, excluyen al sustituto,
y no se sigue el absurdo de que el testador parezca haber querido
antepcner un extrafio a sus hijos; pero en el segundo caso, se se-
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guiria este absurdo, v es por esto que, para ev1tarlo deben enten-
derse sustitutos fideicomisarios. -

f) "~ Cuando el testador prohibié la enajenacién de los bienes fue-
ra de la familia. Si se dijera que es una redundancia expresar lo
que ticitamente esti contenido -en algo, como es la prohibicién de
enajenar los bienes del fideicomiso, puede responderse que no se
entiende prohibida la enajenacidn de dichos bienes ticitamente, sino
de una manera clara v sencilla. Si, ademés, esta prohibicion de
enajenar se impone a tcdos los descendicntes a” perpetuidad, esti
al margen de toda duda que todos cllos estin llamados como even-
tuales sustltutos

2) Cuando ¢l testador expresd la razén por que quiso quc los
bienes se conservaran en la familia: pues entonces ciertamente sc
ve que quiso también que los hijos varones puestos en condicibn
fucran sistitutos en el fideicomiso. Y no es de olvidar que, si el
testador excluyé de la herencia a las hijas y para ¢l caso de fallecer
el hijo instituido sin hijos varones sustituyd al pariente varén mas
préximo, ¢s aln mavor la conjetura de haber querido conservar el
patrimonio dentro de la familia v, en consecuencia, de que los hijos
en condicién han qldo tamblen ]lamados

h) Cuando los hl_]OS pmstos en condicién no pueden suceder
abintestato al mismo instituido. No se opone a esta conjetura el caso
del hijb natural, ‘lo mismo que el del hijo desheredado, los cuales
no son llamadds al fid¢icomiso a pesar de no ser sucesores abintes-
tato del padre instituido. Con respecto a estos hijos, su papel se
hmita a excluir' al sustituto; es decir, que su existencia sblo im-
plica ¢l incumplimiento’ de la condicidn, que impide que la herencia
fideicomitida 'patk al sustitute (]e\' ex facto, lib. XXXVI, tit. T,
fr. 17; ' Dig¥. ' "

A propbéito de esta conjetura, el cardenal Mantica hace una
admirable digresién regpecto a los hijos puestos en condicién en la
sustitucién compendi¢sa. La conclusién es qué la conjetura no puede
prévalecer en’ la sustituciéil vilgar por ser directa, pero si en la
fideicomisaria, qué puede indiucirse por conjeturas, Si el testador,
dice, nombré herederds 4 sus liermancs Titio v Seyo, v los susti-
tuyd freciprocamente 'para cuahdo quiera que cualquiera de ellos
falleciere $in hijos’; si uno dé ellos) ¥iviendo el testador, falleciere
dejando un' hijo, estehijo puede ser-admitidb a la porcién del padre,

. . ' e et .
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al menos por la sustitucidén hdeicomisaria que va implicita en la
rompendicsa, acreciendo la porcién del padre premuerto a su cohere-
dero con la carga del fideicomiso (Céd. 1ib. VI, tit. LI, 1, inica, 10).
Sclucién que no ofrece dudas si por conjeturas los hijos puestos en
condicién pueden censiderarse sustitutos ; pues aungue por colje-
turas no se admita la sustitucion vulgar, si se admite la fideicomi-
saria incluida en la compendiosa.

Advirtiéudose que si los hijos en condicién se admitieran susti-
tutos por la vulgar, recibirian la porcién de su difunte padre sin
disminucién alguna ; perc admitiéndose por fideicomiso, puede el
ccheredero gravado detraer la Trebelidnica, si su detraccién no esti
prohibida, suponiendo- que valga, cuestién dudosa, la’ prohibicién
a los hijos instituidos en primer grado.

7) Cuando los hijos havan sido puestos en condicién usando el
testader ablativos absolutos, doctrina acaso dificil de sostener actual-
inenté,’' va que en las modernas lenguas derivadas del latin, vy me-
nos seguramente en las otras, no existen desinencias de declinacién
v, por lo tanto, tampoco ablatives absolutos. Sin embargo, por lo
menos en los idiomas castellane v catalén, se conservan modismos
equivalentes al ablativo absoluto, como son: «no habiendo hijos»,
«no havent-hi fills», que equivalen a la diccién latina non extantibus
cjus ltberis. Ia clausula tipica de esta conjetura es: asi testador
dixerit, instituo filium meum, et non extantibus ejus liberis, subs-
titue Sevum». Kn los términos de esta cldusula, la existencia de
Injos no sblo significa la exclusién del sustitute, sing el Hamamiento
de dichos hijos a la herencia como sustitutos. Asi lo entiende Man-
tica, siguiendo a Bartolo, el cual elabor6 esta doctrina del ablative
absoluto extendiendo a los actos de tiltima voluntad lo dispuesto en
ciertos estatutos locales en esta misma forma de ablativo abscluto
cextantibus agnatis mater non succedaty, lo que significa no sélo 1a
exclusiébn de la madre, sino la mclusmn de los agnados en la su-
ceston, '

. Esta conjetura del ablativo absoluto tiene muchas contradicto-
res, euntre ellos Ripa, el cual no se explica la razén de la diversidad,
por qué¢ Ja condicién que se induce por-ablativos absolutos ha de
disponer mis que la condicién simple que se expresa con la pala-
bra esi». Sin embargo, parece intuirse una mayor fuerza dispositiva
‘en aquéllos que en la condicién sencilla, como igualmente se insinfia
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ia mayor intensidad del ablativo en forma afirmativa eextantibus
agnatisn que en la negativa aiion extantibus ejus liberiss.

Como norma a tener en cuenta al hablar de conjeturas en general
cs el principalisimo papel que en ellas representa el arbitrio del juez,
a quien en fltimo término compete esclarecer la voluntad del di-
funto (ley Voluntatis defuncti quaestio, lib. VI, tit, XLII, 7 Co6d.).
Ni debe olvidarse tampoco que no siendo a veces suficiente una sola
conjetura, unida ésta a otras, puede conducir a una solucién verda-
dera. Finalmente, cuando los hijos en condicién se cousideran lla-
mados a la herencia, se entiende solamente en la porcién del padre
instituido, én cuya consideracién fueron puestos en condicibn (ley
haeredes met, 1ib, XXXVI, tit. I, fr. 57, 1).

JosE Servar
Registrador de la Propiedad

BSTU0I03 OF DERECHO HIPOTEGARID Y DERGEHO EIVLL

POR
D. JERONIMO GONZALEZ Y MARTINEZ

Prélogo del F.xcelentisimo Sefior Don José Castan Tobeiias,
Presidente del Tribunal Supremo

Precio de la obra: 175 pesetas

Publicados los tres tomos.
Envios contra reembolso, con aumento de dos pesetas.

Los pedidos a 1a Administracién de

REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO
ALCALA, 16, 5.° n.° 11 - MADRID




La registraciéon de la mayor cabida de

las fincas por medio de titulo pablico

de adquisicién, complementado por
acta de notoriedad

SUMARIO
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1. Tos asientos del Registro contienen dos distintas clases de
datos : unos, relativos a la finca, como .realidad material y fisica
a modo de una cfotegrafia documental» de la misma—, y otros,
que expresan las mutaciones v fases en la vida juridica de ella.
Unos y olros necesitan para su entrada en los libros registrales su
constatacién en los documentos —titulo en sentido formal—, que
tiene access al Registro. Estos documentos, por regla general ins-
trumentos puablicos, garantizan y prueban suficientcmente el acto
quridico que les motiva v contienen : el titulo —material— queda
perfectamente plasmado en los mismos. Pero los datos referentes
. al soporte fisico, a aquel trozo acotado de la superficic terrestre,
gue es su material objeto, no adquieren categoria de verdad por su
expresion en el documento. Esto es 16gico, dada la manera como
se producen los titulos formales, El documento ve, contempla, cons-
tata v, por ende, asegura la realidad del acto juridico. La voluntad
de los otorgantes estd en él a través de su manifestacién : esta es
garantia suficiente de la existencia de aquélla mientras la discor-
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dancia no se pruebe. En cambio ¢] soporte fisico, la finca, no sc
presenta ante el documento para que éste la retrate, Existe aparte
“del mismo. Al revés de lo anterior, no hay manifestacién que pueda
probarla suficientemente. No queda plasmada, como la voluntad,
en el titulo formal. Podri darse mavor seguridad a los datos que 1a
fijan v delimitan acudiendo a diversos procedimientos probatorios
—inspeccién personal del fedatario, informe de peritos, declaracién
de testigos, certificaciones de organismos oficiales—, pero nunca
la fijacién de la misma en ¢l documento tendri el rango y seguridad
que tiene la expresién de la manifestacién de voluntad. Sélo podria
llegarse a un resultado parccide —decimos parecido v no igual—
si por fictio legis un documento o certificacién oficial garantizara
la realidad de los datos referentes a las fincas.

Siendo los asientos del Registro de la Propiedad transcripeidn
en relacién v previamente calificada de los documentos en que se
publica la dindmica juridica de las fincas, por fuerza no podrin
garantizar mas de lo que aquéllos garanticen —en cuanto a canti-
dad, ya que la garantia puede ser, v es, superior en calidad—. De
ahi las dos clases de datos contenidos en los asientos v que nosotros
llamaremos ede hecho» v «de derechon. Los primeros se refieren
a la realidad fisica de las fincas; los scgundos, a la vida juridica
de las mismas. Aquéllos nc son tutelados por la institucién regis-
tral : la finca es como es, mdependientemente de lo que en los libros
censtare, incluso puede no existir, pues, como entiende Roca Sas-
TRE, ni su existencia garantiza el que la misma —la ficcién de la
misma— esté inscrita. Los segundos gozan de todas las garantias
v ventajas de la institucién registral : los principios hipotecarios
desarrollan plenamente su juego en cuanto a los mismos., En su
consecuencia, el tratamicnto de unos y de otros no puede ser ¢l
mismo ; no hay Inconveniente para facilitar lo que perjuicios no
pueda producir; debe haberlo para ‘dar facilidades a aquéllo que a
terceros pueda perjudicar. De todas formas, la posibilidad del per-
juicio existe, aunque en diferente escala, en relacién con ambos
tipos de datos. Por cllo las posibilidades de su respectivo acceso al
Régistro han de ser proporcionadas y valoradas de acuerdo no sélo
con los efectos producidos por su registracién a través de los prin-
cipios hipotecarios, sino también relativamente al posible perjuicio
de terceros —cn el sentido vulgar de la palabra— : al engafio que

s ' .
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puede ser resultado de la falsedad en la expresién documental ¥
registral de las entidades fisicas.

Con arreglo a los articulos 9.° de la Ley Hipotecaria v 51 de
su Reglamento, los datos que fijan la realidad material de la finca
en el Registro son de cuatro clases: SITUACION: término mu-
nicipal, page o partida, nombre de la finca, pueblo, calle y nimero.
DELIMITACION : linderos vy naturaleza de las fincas colindantes.
FEXTENSION : medida superficial. CARACTERISTICAS : natu-
raleza de la finca, clase de.cultivo, nimero de pisos, etc. {«cualquier
circunstancias, dice el Reglamento Hipotecario y desarrolla sucin-
tamente el articulo 170 del Notarial}). De todos estes datos unos son
esenciales y deben constar necesariamente en las inscripciones : los
relativos a la caracteristica fundamental de las fincas, esto es, su
naturaleza ; y a la situacion de las mismas, pero expresindose funi-
camente el nombre v niimere de la finca si lo tuviere, v rigieudo un
criterio de tolerancia en la practica en cuanto a la designacién de
la finca ristica per el nombre de las de su clase —prado, yermo—
v la fijacién de la naturaleza de los predios colindantes. Claro es,
que si el nombre v nimero de la finca no constan en el titulo regis-
trable, los efectos en cuanto.-al Registro es como si no lo tuvieren.
Otros datos Gnicamente tendrin acceso al Registro si los interesa-
dos la hubieren hecho constar en el titulo correspondicnte : son los
relativos a caracterfsticas secundarias de la finca y todos aquellos
que, sin ser requeridos por la l.ey,; contribuvan a una mayer i
tificacién de aquélla. Y finalmente existe uno muy importante, que
nunca falta en las fincas, v del cual dnicamente dari constancia el
Registro si se expresé en el titulo, estando por lo tanto en una si-
tuacién intermedia entre los ctros dos grupos anteriores: no es
obligatorio que se exprese, pero debe registrarse siempre que conste
en el correspondiente titulo. No esta incluido en el segundo de los
grupos que hemos formado porque se trata de dato esencial para la
plena delimitacién de la finca, pero que sélo tiene acceso al Registro
en el caso de que el titule lo contenga. Y es esencial, en cuanto a
la realidad fisica porque existe siempre y no es mutable como aque-
llcs otros datos de constatacién voluntaria: clase de cultivo, ndmero
de pisos, etc. ; cabe la’ mutacién del mismo, pero no con la frecuen-
cia y facilidad de la de éstos.

Pues bien : aun cuando la finca contintie siendo una v la misma
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y no varie su situacién ~—salvo casos excepcionalisimos de corri-
miento de tierras o de avulsibn—, los datos registrales referentes
a la.misma en su realidad fisica —datos de hecho— pueden resultar
inexactos por su tvariacién extrarregistral, por lo cual deberid bus-
carse el medio de adecudr el Registro a tal mutacién, de hacerlos
constar en su expresién real. Y este medio, excepto en lo referente
a la medida superficial, es sumamentc ficil como la practica nos
lo demuéstra : basta que en el titulo se hagan constar los datos nue-
vos junto con los expresados en el Registro, tal como lo preceptia
el art. 17! del Reglamento Notarial. Esta sola excepcién-—a menos
de que el Registrador prevea un posible fraude: cambio real de una
finca por otra, que registralmente continuari siendo la misma, agre-
gacién de fincas, absorcién de linderos naturales— bastari para la
mutacién del dato, sin necesidad de previa comprobacién, a menos
que sc trate de variacién de términos municipales que se hubieren
omitido por equivocacién al constatar oficialmente en el Registro
la traslacién de un término a otro de una determinada zona. Estas
facilidades existen ain en el supucsto de cambio de naturaleza de
la finca: basta la declaracién de la obra nueva sin necesidad de
comprobante oficial alguno (L. H., art. 20§, ap. 1.°; R. H. 308, nt-
mero 1.°). Pero hay otro dato de hecho cuya mutacién sélo puede
llevarse a cabo por los medios més o menos rigurosos previstos por
la T.ey v en los casos establecidos en la misma: la medida super-
ficial. '

A juicio del legislador, la rectificacién de la medida superficial
entrafia més peligro que la variacién de alguno de los otros datos
de hecho que contienen los asientos. De ahi el mayor rigorismo en
cuanto a su acceso al Registro, rigorismo que contrasta con la rela-
tiva facilidad de la —llamémosla asi— cinmatriculacién de tal me-
didar, esto es, su primer acceso al Registro, bien al tiempo de la
mmatnculamén de la finca, bien en un titulo posterlor cuando tal
medida no constaba en la ho;a registral. Pero tal rigorismo con re-
lacién a la entrada de la superficier en el Registro ha de ser siem-
pre menor que ¢l que informe las nornias relativas a la primera ins-
cripeién de las fincas, pues cuando éstas se inmatriculan ha tenido
acceso al Registro la totalidad de las mlsmas aun cuando se haya
sufrido error en su delimitacién fisica. Lo que prueba el Registro
es que el titular lo es de la finca y la adquirié por el titulo que se
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expresa, prescindiendo de la adecuacién exacta a la realidad de los
datos de hecho. Si posteriormente se rectifica uno de tales datos, no
por ello sufre variacién alguna la entidad hipotecaria, como tampoco
lo sufre la finca en la vida real, que, en uno y otro case, continta
siendo la misma. La Tectificacién cen mas» de la medida superficial
no quiere decir que a la finca registral se haya afiadido un trozo
representado por la mayor cabida que se intenta registrar (salvo
los casos de accesién natural, que no contemplamos; y excepto,
claro es, el supuesto de agregacién registral). No existe tal nueve
trozo de finca, pues va estaba inmatriculada la totalidad de la mis-
ma, Unicamente se intenta rectificar el error sufrido al expresar la
medida superficial que tuvo anteriormente acceso al Registro.. Por
ello no estamos ante un supuesto de inmatriculacién y rechazamos
tal denominacibii que para el caso contemplado emplea 1.4 Rica,
aceptando desde el punto de vista del Registro la de Roca SaASTRE
—registraci6én del exceso de cabida—, si bien como visién total del
supuesto’es més perfecta la de SaNz —rectificacién de la medida
superficial.

Conforme antes hemos dicho, estimamos que tal rectificacién de
medida no debe estar sujeta al rigorismo de la inmatriculacién,
como las propias disposiciones legales nos lo demuestran, segun
veremos mdas adelante; y, dentro de lo dictado por el legislador,
hemos de buscar las mayores facilidades para lograr'en este punto
la perfecta adecuacién entre el Registro de la Propiedad v la rea-
lidad extrarregistral. ¥ mis cuando como sucede en nuestra Patria,
la discrepaucia en este caso entre Registro y vida real es grande,
debido a que el temor a posibles aumentos tributarios (rectificacién
de los amillaramientos v, en su consecuencia, elevacién de las cuc-
tas contributivas) ha sido causa de una’ general .ocultacién de la
medida superficial de las fincas en los titulos referentes a las mis-
mas,. especialmente durante el siglo pasado y principios del presen-
te, con su secuela de repeticidn de los mismos datos en los titulos
posteriores y subsistencia de tal inexactitud. Bien cs verdad que
una excesiva facilitacién de estas rectificaciones, podria, como dice
Sanz, eencubrir actos transmisivos realizados con propietarios co-
lindantes, o preparar una mvasién de fincas ajenas, o afectar pro-
fundamente la identificacién de la finca en caso de analogia con los
linderos de otra diferente», por lo que la rectificacién wno se puede
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admitir sin ciertas garantiasn. Ahora bien, si la posibilidad del
fraude existe con mayor intensidad v probabilidades de éxito en la
inmatriculacién que en la rectificacién de la medida superficial, no
hemos de exigir para ésta ni vamos a rodearla de mayores dificul-
‘tades que a aquélla, pues aparte de tal disminucién del peligro de
fraude, la inmatriculacién tiende a constatar derechos protegidos
v tutelados por el. Registro, mientras que la revisién de la medida,
como hemos dichio antes, afecta a un dato de hecho, al cual no se
extienden los efectos especiales de la registracién. (Asi lo afirma
la Resolucion de 27 de junio de 1933.) Si la Ley ncs lo permite —y,
como verenios, permitido esti— apliquemos en buen hora a estas
rectificaciones las solemnidades v requisitos que se exigen para la
entrada en el Registro de las fincas en aquellos medios apropiados
para uno v otre case, pero no exijamos mas, y concedamosles las
mismas facilidades previstas para las inmatriculaciones,

2. La rectificacién -de la medida superficial puede tener dos
finalidades : hacer constar la meunor cabida de la finca o bien regis-
trar la mayor esxtensidn de ésta, con reclactén, en uno y otro su-
puesto, a la cabida que ya consta en el Registro. Lograr lo primero
es swmamente {acil : basta el consentimiento del titular inscrito.
No hay norma legal dictada expresamente para cste caso, pero debe
regirse per lo dispueste en el articulo 82 de la Leyv Hipotecaria apli-
cando la regla «quicn puede lo mas puede lo menos». Ahora bien,
en el concepto de «persona a cuyo favor se haya hecho la inscripciénn
que emplea dicho articulo, debe comprenderse no sblo al titular de la
propiedad, sino también a los de los otros derechos para los cuales
pueda entrafiar un peligro la disminucién de la extensién registral :
usufructuario, acreedor hipotecario, reservatarios, etc. Al Regis-
trador corresponderd en cada caso concreto juzgar sobre la necesidad
del consentimiento de les titulares de derechos sobre la finca cuva
medida sc pretende rectificar. '

En cuanto al segundo caso —rectificacién en mais de la medida
superficial—, plantea ¢l problema de la registracién de la diferen-
cia entre la extensién que. consta en ¢l Registro y la nueva que se
pretende ingrese en él, csto es, la registracién de la mayor cabida,
como la llama la Ley, o del ‘exceso de cabida, con la denominacién
empleada por el Reglamento v Roca SasTrE. Tal registracién pre-
senta los peligros a que antes hemos hecho mencién, v por ello el



LA REGISTRACION DE LA MAYOR CABIDA 915

legislador tegula con mayor rigurosidad, estableciendo la necesidad
de émplear para conséguirlo alguno de los médigs taxativamente
enimetados. Estos son de dos clases: unos complicados,  pre-
vistos por la Ley Hipotecaria y desarroliddos por la misma y su
Reglamento; y otros sumamente sencillos, “mencionados por el tl-
timo Gnicamente. En este punto no cabe el «escaper hacia otras
disposiciones que para el caso de irimatriculacién permite el -articu-
lo 299 del Reglamento.

Los medios del primmer grupo son tres (art. 199 I.. H.): expe-
diehte de dominio, acta de notoriedad y titulo pfiblico de adquisi-
cién. Se prescinde de un medio habil para la inmatriculacién : las
certificaciones administrativas aceptadas por el articulo 206 de la
1.ev. Criterio légico, ya que st a favor de las entidades piblicas se
establece un sistema de privilegio, a todas luces injusto, como estima
RocA SaSTRE, mayor riotivo hay para negar esa desigualdad cuan-
do las fincas conctan en el Registro y pot lo tanto deben regirse,
en lo referente al mismo, por iguales nermis que todas las demas,
que las pertenecientes a los particulares. Y se fija un medio que
no e apto para la inmatriculacién : el acta de notoriedad del articu-
lo 203, lo que, a nuestro entender revela la mienor importancia de
‘tal registiacién frente a la inmatriculacién, que es causa de las
mayores facilidades concedidas a aquélla.

Los del scgundo grupo méis que medios son supuestos especiales
en que se conceden las mayores facilidades para la registracién del
exceso de cabida. Son los previstos en los apartados A, B y D del
nimero quinto, articulo 298 del Reglamento Hipotecario. Ios A
v D sblo se aplicarin en casos especialisimos. El del apartado D
serfa la solucién ideal para el problema, siempre que el Catastro
fuére la realidad que debiera ser. Por desgracia, no es acf, 3 los
defectos de tal institucién pueden dar lugar a no pocas dificultades
y errores, como acertadamente opina I.A Rica. Ademis, segin Roca
. ‘SASTRE, y habida cuenta de la doctrina sustentada per la Resolu-
ci6n de 23 de mayo de 1944, solo podremos basarnos en la extensién
superficial constatada en el plano del Catastro parcelario y no en
los datos «derivados de otros trabajos catastrales, v menos de
los que concistan en theras revisiones de amillaramientos», con lo
que queda imposibilitada la aplicacién de tal ncrma, ya que el Ca-

-tastro continfia siendo en Espaila un mero provecto que no sabemmos
' 3
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cuando va a convertirse en realidad, realidad que es objeto de nues- °
tros temores, va que la forma en que se estin llevando a cabo los
trabajos preparatorics sbla pucde conducir a un mal Catastro: pre-
ferimos la actual enfermedad si no se busca otro remedio. :

Volviendo a los medios previstos por la Ley, y prescindiendo.
del expediente de dominio y del acta de notoriedad con aprobacién
judicial,” que no son objeto de este estudio, nos queda un tercer pro-
cedimiento: c¢l titulo piblico de adquisicién. Relacionando el ar-
ticulo 205 de la Ley con el 298 del Reglamento, podemos contem-
plar dos clases de tales titulos: los que son directamente registra-
bles (ntimeros primero y segundo en relacién con el apartado C del
precepto reglamentario), y aquéllos que precisan ¢l complemento
de un documento fehaciente (niimeros tercero y cuarto del mismo
articulo 298), documento fehaciente que puede ser uno de los e¢nu-
merados por el articulo 3.° de la Ley o un documento privado que
reina las condiciones que requiere el articulo 1.227 del Codigo civil
para probar su fecha en cuanto a tercero, o bien puedec acreditarse
su cxistencia mediante acta uotarial de notoriedad. Y, por elimina--
cién, nos encontramos ante el caso objeto de este trabajo: ¢ cabe la
registracién del exceso de cabida por medio de titulo piblico de ad-
quisicién complementado -por acta de notoriedad? Estimo .que tal
solucién no sélo es factible, -sino que también concuerda perfecta-
mente con el espiritu y letra de la Ley; y que el acta de notorie-
dad cs del tipo de lus reguladas cn el articulo 209 del Reglamento
Notarial. Esto es lo que intentaré demostrar.

3. Con NavArro AzpEiTiA dirémos que el objeto del acta de
notoriedad es el de patentizar por medio de un acto solemne v
eficaz, producido por un documento piablico y oficial, la notoriedad.
de un hecho. El heche por si ya es notorio, pero esta notoriedad
carece de constancia oficial : alcanzarla es lo que se pretende con la
tramitacién del acta. Como acertadamente cxpone DE ra CAMARA,
¢l objeto de tales actas es acreditar la notoriedad del hecho, v no la
realidad del hecho notorio. No ¢s que se confiera a los hechos noto-
riedad porque se ha probado su existencia —la del hecho—, sino
que lo que se demuestra y comprueba es la realidad de tal notorie-
dad en la vida social. Por ello no aceptamos la tesis de Burcos
BoscH de que las actas en cuestién se refieren y tienen por cbjeto
hechos no notorios que precisanente por medio de ellas adquieren
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notoriedad. De los hechos que no son notorics con antericridad a la
instruccién del acta no cabe constatar la notoriedad inexistente, sinc
la realidad del hecho en si, lo que pertenece a la 6rbita de las actasl
de presencia y no a la de las que tratamos. ‘

El punto es interesante y de gran trascendencia en el caso que
estudiamos, pues si aceptamos que el objeto del acta es acreditar la
existencia del hecho v no la notoriedad del mismo, el Notario tendrid
que autenticar no la notoriedad —la «fama pablican— de la exten-
si6n de la finca, sino tal extensiéu en si, lo que se traduciria en la
necesidad de la comprobacién directa de la misma. Y esto, aparte
de que, como ya hemos dicho, no cabe en las actas de notoriedad a
que explicitamente se refleren los textos legales, sino que es mate-
ria de las actas de presencia; seria obstaculizar cuorumemente la
practica de las mismas, en contra del espiritu de la Ley tendente
a facilitar la rectificacién de la medida superficial. Pero si el objeto
de tal acta no es la constatacién oficial del heclio—sea o no notorio—
sino la de la notoriedad del misino, estamos en el supuesto que prevé
el articulo 209 del Reglamento Notarial ; y ademas la tramitacién
del acta serd sumamente ficil : tendremos una ayuda v no un obs-
ticulo para la rectificacion del Registro inexacto.

Las actas de notoriedad en su corta historia han logrado la acep:
tactén de los Poderes plblicos v la de los particulares. Si de dia
en dia el legislador ha establecido la aplicacién de las mismas en
casos coucretos cuva enumeracién es sobradamente conocida, al pro-
plo ticiupo los particulares, quizd por csc temor al Juzgado de gque
nos habla Roca SAsTRE, cada dia acuden inis al Notario para lo-
grar la prueba de.los hechos que les interesan por medio de la cons-
tatacién piblica y oficial de su notoriedad, y asi van siendo menores
en ntmero las informaciones judiciales «ad perpetuam memoriamy
absorbidas por la funcién notarial, que en algunos casos concretos
ha recibido la aprobacién de la Direccién General de los Registros
v del Notariado (v. gr.: Resoluciones de 19 de octubre de 1949 y
24 de febrero de 1950).

La confianza de los Poderes piblicos en tales actas queda de-
mostrada con la evelucién de la legislaciéon hipotecaria. Primero
—Ley de 1944, recogida por la de 1946— se admiten para reanudar
"el tracto sucesivo y para registrar el exceso de cabida, pero con una

* serie de tramites que mas bien las dificultan que las facilitan, v que
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cilminan con la intervencidii judicial, con ésa aprobacién diie da a
la misma un caracter hibrido —RocA SiSTRE— y que en réalidad
es plenamente superflua ¢ ilégica. La confianza de que hemos ha-
blado se traduce en desconfianza al llegar a la regla 8.* del articu-
lo 203 de la vigente Ley —350 de la de 1944—. Con ello sc logra
tnicamente hacer dificil lo" que parecié ficil:- crear un medio para
lograr la councordia entre el Registro y la realidad extrarregistral,
v al mismo tiempo, obstaculizar su adopcién en la practica. Adem4s
la Leey admitid el acta de notoriedad como complementaria del titu-
lo phblico de adquisiciér para lograr la inmatriculacién de fincas,
v, a nuestro parecer, tainbién el acceso al Registro de la mayor ca-
bida de las fincas ya inscritas. Pero su regulacién quedd en la nebu-
losidad, y si bien algunos autores, como ALONSO FERNANDEZ, esti-
maron que tal acta debia tramitarse con sujecién a lo dispuesto en
. el Reglamento Notarial, otros en cambio —SANZ— creyeron que
eran de aplicacién todos los tramites del citado articulo 350, lo que
de nuevo nos lleva a la dificultad de lo que debiera ser sencillo. Dis-
crepancia de opiniones que, una vez publicado el Reglamento, ha
quedado reducida a miero dato histérico.

En 1947 se publica el Reglamento -Hipotecario v en él el legis-
lador aceutfia su prueba de confianza en esta actuacién notarial.
Se aclaran las anteriores dudas respecto a la tramitacién de las
actas complementarias del titulo piiblico de adquisicién, estable-
ciéndose en el parrafo noveno del articulo 298 que la norma rec-
tora es el 209 del Reglamento Notarial, con lo que el acta es mds
anotarial» que en el caso del articulo 203 de la Ley. Se concede al
a¢ta de notoriedad, por si misma, plena virtualidad inmatriculado-
ra en el caso de aprovechamientos de aguas piiblicas, pues el expe-
diente posterior sblo cs un tradmite administrativo para comprobar
aquellos datos de hecho que requieren especial pericia o aguellos de
derecho derivados de un Registro que no puede ser ficilmente exa-
minadoe al tramitar el acta y del cual no se exige previamente apor-
tacién de certificacién o dato alguno. (; No serfa mas légica la ne-
cesidad de la incorporacién al acta del correspondiente certificado
negativo del Registro Central de Aprovechamientos de Aguas Pu-
blicas?) Tal acta, sustitutiva de la antigua informacién posesoria,
no cs mas que la aplicacién en un caso concreto de lo que ya san-
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cioné con plena generalidad, y para el perfodo de reconstitucién de
los Registros destruidos, la Lev de 5 de febrero de 1938.

Pero no se detiene ahi el Reglamento Hipotecario, sino que en
otro caso concede mayor v mis clara virtualidad inmatriculadora
al acta de notoriedad : la tramitada con incorporacién de .decumen-
to privado. El titule inmatriculable en este caso es, comc entien-
den LA Rica y Roca SasTrE, no el documento privado, sino la
propia acta notarial, aunque con ello—Dg 1.4 CiMARA—NOs encon-
tremos ante un precepto contra legem, pues la intencién del legis-
lador de 1944 era la de no conceder eficacia inmatriculadora a las
actas de notoriedad. Este imedio inmatriculador traerd como conse-
cuencia que en muchos casos nazca el documento privado finica-
mente para lograr la imscripcién, sin que de por si haya tenido
vida independiente ; su objeto seri ccadyuvar a la cntrada en el
Registro de la finca por medio del acta. Hemos de contemplar ia
realidad juridica desde el despacho y no desde ia biblioteca, v, aun
dirfa mé4s, muchas veces desde fuera del despacho. Al que preten-
da inmatricular una finca le seri ficil aportar documento privado
de fecha anterior en un afio, aunque la realidad sea que se bava
otorgado dias antes. Y ello porque el Reglamento Hipotecario no
exige la previa fehacencia de tal documento, pues si bien el mode:
lo VI de los que le acompafian parece dar por sentada la realidad
de la misma, es debido a que tal documento por fuerza ha de tener
fécha fehaciente, ya que el Notario no puede admitirlo sin que esté
satisfecho o declarado exento el correspondicnte Impuesto de De-
rechcs reales, pero sin que esto implique la necesidad de que Ja
fecha fehaciente haya de tener un afio de antigiiedad: ésta, segiin
Ja letra del Reglamento, se exige tnicamente para la fecha del do-
cumento.

Con lo expuesto vemos que el Reglamento Hipotecario admite
plenamente el acta de notoriedad para acreditar datos referentes a
lo que hemos llamado «esfera de derecho» de la inscripeidn cuan-
do su objeto es complementar ¢l titulo plblico inmatriculador, e in-
cluso para suplir dicho titulo en el supuesto general del parrafo
décimo del articulo 298 v en el especial del articulo 70. Luego si
se admite tal instrumento para la inmatriculacién, gque se encuen-
tra en un plano de superior importancia con relacién a la rectifica-
cién de la medida superficial y, por lo tanto, debe precisar mavor
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rigorismmo en su regulacién, confiriendo cfectos juridicos a aquellos
datos necesarios para la primera entrada de la finca en el Regis-
tro —uesfera de derecho»—, ;por qué no admitirlo para la regis-
tracién de los excesos de cabida en los que se trata dnicamente de:
la rectificacién de un mero dato de hecho, dato de tan poca monta
que mi siquiera es necesario conste obligatoriamente en los titulos
v asientos relativos a la finca? Habida cuenta, ademis, de que cs
mis facil apreciar y comprobar la extensién de una finca que Te-
salta claramente, que no aquellas otras circunstancias que deben
agelimitar fchacientemente la adquisicién de la misma, va que és-
tas, al revés de aquélla, no estin insitas en la realidad fisica. Si el

Notarioc para comprobar la notoriedad pretendida—mais exacto:

para averiguar si tal posible notoriedad esti concorde con la ma-
terialidad de la finca—acude a su personal inspeccidén, ésta lograra
sus plenos efectos en el caso de rectificacién de la medida, pero no
conducir4 a nada en el supuesto de la inmatriculacién, pues es 16-
gico que si1 pudiera examinar el titulo formal anterior los interesa-
dos no habrian tenido porqué requerir su ministerio: les bastaba
con tal décumento; y si recaba las manifestaciones de peritos v
testigos, tales manifestaciones en el caso de la rectificacién se ba-
sarin en el conocimiento directo y perfecto—o casi perfecto—que del

hecho tienen aquéllos, pero si lo que se pretende es la averigua-
cién de los datos que ha de reunir todo documento fehaciente para
poder conseguir la inmatriculacién, la verdad es que pocas veces se
lograra tal finalidad, pues es sumamente dificil que tales declaran-

tes conozcan la certeza de dichos datos.

4. Pasando al caso concreto que es motivo de este trabajo, en-
contramos una opinién plenamente discordante con la nuestra: la
del" eximio hipotecario Roca SasTrRE. Dice asi, escuetamente, al
tratar de la registracién del exceso de cabida por medio de titulo
pliblico de adquisicién en la fltima edicién de su Derecho Hipole-
cario (tomo II, pag. 114) : «Dada la letra del articulo 298 del Re-
glamento, mo cabe aqui el acta de notoricdad complementarip.»
Sanz, en sus Comentarios, no plantea claramente este problema,
pero coordinando las opiniones que sustenta en diversos puntos con
¢l relacionados, creemos encontrar un criterio diferente al de Roca
SAsTRE y similar al nuestro, si bien con alguna ligera discrepancia,
pues cste autor tratd de ello antes de la publicacién del nuevo Re-
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glamento. Asi, después de remitir la materia de los medios de rec-
tificacién de la medida superficial al articulo 352 de la Ley de 1944,
admite en éste el juego del titulo pfiblico complementado por acta
de nctoriedad ; pero, como hemos dicho antes, estima que tal acta
debiera tramitarse con arreglo a lo dispuesto en el articulo 330
—203 actual—, opinién que sustenta a disgusto pero a la que Ilo
mueve una interpretacién rigida de la ey, y que con la publica-
ci6n del nuevo Reglamento seguramente variaria de plantearse de
nuevo el problema, pues va entonces estimaba conveniente la me-
nor complejidad en la tramitacién del acta: su regulacién por el
Reglamento Notarial. Para Lo Rica se precisa, ademais del titulo
piiblico de adquisicién, que el transmitente acredite fehacientemen-
te su anterior adquisicién del exceso de cabida, adquisicién que se
demostrard mediante otre decumento anterior —ne dice de qué
clase— wen que se justifique la existencia» de tal exceso. Como ve-
mos, en este amplio concepto cabe el acta de notoriedad.

5. TFrente a la opinién de Roca SASTRE, estimamos que la in-
terpretacién légica y gramatical de los preceptos de la Lev y Re-
glamento Hipotecarics nos llevan a admitir el acceso. al Registro del
exceso de cabida de una finca por medio del titulo pfiblico de. ad-
quisicién del 1nmucble complementado por acta de notoriedad ins-
truida con arreglo a los preceptos generales de la legislacién nota-
rial. Fxaminemos por separado los antedichos Cuerpos legales que
regulan la institucién registral,

La Ley.—E!l pérrafe scgundo del articule 200 dice que por el
medic «autorizado en el articulo 205 se podrid hacer constar en el
Registro la mayor cabida de las fincas ya inscritas». Tal medio,
conforme establece el articulo de referencia, consiste en dlos titulos
j-iblicos otorgados por persomas que acrediten de modo fehaciente
haber adquirido el derecho con anterioridad a la fecha de dichos

titulos» Y el articulo 198, apartado b), al establecer la misma re- »

misién al articulo 205 en caso de inmatriculacién, equipara el acta
de notoriedad al emodo fehacienter que éste Gltimo exige. Se le
confiere a aquélla plena fehacencia cuando justifica el titulo ante-
rior del transmitente. Por el juego combinado de todos estos pre-
ceptos no cabe otra cosa sino aceptar la aplicacién de tal acta cuan-
dc por ella se acredite que tal transmitente habia adquirido por su
titulo correspondiente el excesc de cabida que se pretende registrar
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por medio del nuevo titulo. Y la interpretacién légica-es concorde
con la sentada, pues si se permite claramente tal medio para un
supuesto de mayor importancia —la inmatriculacién—, también de-
beri ser aplicable a otro medio de i1gual finalidad abstracta (lograr
ia adecuacién entre el Registro y la realidad juridica), pero de me-
uor entidad que aquél: la registraciébn del exceso de cabida.

El Reglamento.—Es en él donde encontramos mias firme apoyo
a nuestra tesis. En el punto que nos ocupa el parrafo primero del
articulo 298, fija una remisiébn del apartade C del nfimero quintp
4l nimero tercero. A éste le es aplicable lo dispuesto cn el pirrafo
cuarto, segfin el cual la presentacién del documento fehaciente que
ha de acompafiar al titulo pablico de adquisicién probando la pre-.
via titularidad del transferente, puede ser suplida, ademis de por
la reclacién suficiente hecha por el Notario, por medio de acta de
notoriedad, que, segiin el pirrafo noveno, se tramitard con sujecién
a lo dispuesto en el Reglamento Notarial. Estas sucesivas referen-
cias y concatenaciones son claras, sin lugar a duda alguna, y en
ning(in caso se excluye la registracién de la mayor cabida. Luego,
«ubi lex non distinguit...» La facilitacién tan grande que este ar-
ticulo, regulador del medioc comfin de inmatriculacién y registra-
cién del exceso de cabida que es el titulo pfiblico de adquisicién,
concede para la rectificacién de la medida superficial en los aparta-
dos A, B v D de su nfimere quinto, frente a la superior rigurosidad
de tal medio cuando tiende a la inmatriculacién de fincas, demues-
tra claramente que el criterio del precepto reglamentario puede con-
cretarse asi: se podrin registrar los excesos de cabida por medio de
titulp pablico de adquisicién con iguales formalidades y requisitos
‘complementarios que los que se requieren para la inmatriculacibn
de fincas, y con supresién o aminoramiento de los mismos en aque-
llos supuestos especiales en que expresamente se permite.

6. Desconocemos las razones que llevan a Roca SASTRE a
formular su transcrita afirmacién. Vamos a intentar rebatir los re-
paros que creemos puedan formularse. a nuestra interprelacién de
log textos legales.

La Lev—El principal obsticulo estriba en la oposicién- que pa-
rece establecerse entre acta de notoriedad y modo fehaciente en el
articulo. 199, lo.que puede conducir a creer que tal acta no esti in-
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cluida entre los modos fehacientes complementarios del titulo pi-
blico de adquisicién a que se refiere el articulo 2053, finico aplicable
en este caso por la expresa remisién del parrafo segundo del articu-
lo 200. Tal rigurosa interpretacién gramatical estimamos que no
puede prevalecer ante la logica, que es la que informa, sin olvidar
el significado literal de las palabras, la que nosotros hemos senta-
do. Con aquélla llegariamos a la consecucucia de que el acta, que
no es modo fehaciente y, por lo tanto, es un documento de menor
entidad, tiene virtualidad para alcanzar un superior efecto: la in-
matriculacién, y no para lograr otro de imferior importancia: la
rectificacién de la medida.

Ademis, una vez publicado el Reglamento, para encontrar la
regulacién del titule ptiblico de adquisicibn a que se refiere el ar-
ticulo 205 de ia Ley, hemos de acudir al articulo 298 de éste, que
no cs otra cosa sino el desarrollo de aquel precepto fundamental.
Por lo que, en definitiva, la interpretacién que se mantenga de la
norma reglamentaria serd la quc deberid prevalecer también para
los preceptos de la Ley. Y que no se diga que con ello olvidamos la
diferente categoria de ambos Cuerpos legales. No es que queramos
supeditar los articulos de la Ley a los del Reglamento, sino que no
teniendo ¢l caso presente adecuada regulacién en aquéllos, que sblo
io fijan en sus lineas generales, forzosamente hemos de acudir a las
otras normas que lo desarrollen.

El Reglamento.—Nuestra interpretacién de las disposiciones de
éste puede ser combatida con ia siguiente argumentacién : si bien
en ¢! supuesto de.la inmatriculacién son desconocidos los datos ne-
cesarios para identificar fehacientemente el titulo anterior del trans-
ferente, que por ello han de ser aportadcs al Registro para comple-
mentar al titulo ptblico inmatriculable, en el caso de registracion
.de la maycr cabida, como la.finca ya esti inmatriculada —si no lo
estuviera faltarfa un presupuesto esencial : la determinacién de una
cabida registral menor que la que se pretende inscribir; donde
previamente no hay menos, no puede haber posteriormente mis—,
los datos del titulo anterior del transferente constan ya en la hoja
registral. Y, entre ellos, el de la extensién, discordante con la que
se pretende registrar. Luego no puede ser desvirtuada esta presun-
cién registral mientras no se aporte un documento que justifique
la adquisicién de la mayor cabida, justificacién que no cabe me-
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diante el acta de notoriedad, ya que ésta sblo sirve para delimitar
los datos del-titulo anterior va obrante en el Registro v que no pu-
blica el exceso de cabida que se pretende ingresar en éste. ; Es asi?
No lo creemos.

Fn primer lugar, la misma argumentacién nos serviria para cs-
timar inaplicable el acta especial de notoriedad regulada por el ar-
ticulo 203 de la Ley. Pues si en el Registro constan ya las sucesivas
transmisiones de Ja finca y en ellas siempre una extensién menor
que la que se pretende registrar, tal dato no puede ser contradicho
por un documento que en vez de demostrar la nueva adquisicién
del excese, discrepa de lo inscrito en el Registro, intentando probar
la equivocacién de éste. O sea, que la Ley acepta claramente un
medio no hay duda alguna en este caso— que, dada la anterior in-
terpretacién, no se puede ‘aplicar,

Ademis, no debemos clvidar aquellas esferas de hecho vy de de-
recho en los asientos registrales de que va hemos hablado. TLos
“datos que ha de contener el documento fehaciente, y por ende el
acta de mnotoriedad, también pueden distribuirse entre ambos gru-
pos. Uno de ellos es, seglin el pirrafo tercero del articulo 298, la
«descripcién de la finca o derecho». Si por esta descripcién se de-
muestra la perfecta identidad entre la finca a que se refiere v la
inscrita, por los datos que la sitfian én el espacio, ademis de por
aquellos otros «de derecho» que reflejan la vida juridica de la mis-
ma -—titular registral, anterior transferencia—, no ha de ser obs-
taculo para tal identificacién la constatacién diferente de una sim-
ple circunstancia de hecho: la medida superficial. Cuando un ti-
tulo acude al Registro se permite que por medio de él se rectifiquen
los linderos de la finca sin necesidad de aportar prueba alguna:
basta la mera declaracién de los otorgantes, bien porque aquéllos
havan cambiade o bien porque hubieran sido expresados equivoca-
damentc ¢n el titulo anterior y, por consiguiente, en la inscripcibn.
; Por. qué no permitir la rectificacién del error sufrido en otro dato
de hecho —la medida superficial— st en este caso, ademis, se apor-
ta prucba del mismo? El que la inscripcibn de una finca exprese
la superficie de la misma neo implica que garautice al titular regis-
tral su derecho sobre la total extensién tabular si, por desacucrdo
con la realidad, la verdadera de la finca es menor. Por ello tampoco
debe impedir la inscripeién —v no lo impide— que la titularidad sc
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extienda a una mayvor extensién real que la registrada, vy, conse-
cuentemente, que esto pueda hacerse constar en el Registro. El
acta de notoriedad al complementar el titulo piiblico en el caso de
inmatriculacién aporta al Registro datos referentes a la esfera de
derecho, datos que antes no obraban en éste, y que, por lo tanto,
no producian efectos hipotecarios. Y cuando tal acta tiende a de-
mostrar la existencia de una mayor cabida que la -inscrita, lo que
aporta al Registro es la realidad de una circunstancia que si bien
obraba va en éste, no producia otro efecto que el de tender a una
adecuada delimitacién fisica de la finca, sin consecuencias juridicas
importantes, ya que tal dato pertenece a la esfera de hecho de los
asientos. Luego si se admite ¢l acta en e} primer caso —inmatricu-
lacion— por las mismas razones ha de ser admitida en el que estu-
diamos. Siu olvidar que la diferente entidad decl fin propueste en
unc v otro se¢ ha de traducir en mavor favorecimiente del fltimo,
dada también su menor peligrosidad. Si la extension de ia finca no
consta en el Registro, nadie nos discutirA que es perfectamente
inscribible el titulo en que se aporta aquélla por vez primera. ¢ Por
qué entonces impedir esa misma registraciébn por la sola razbén de
que antes va constara con diferencia matematica tal superficie, si
en el presente caso, al contrario que en el expuesto, se aporta una
prueba plena del hecho: el acta notarial?

En la préictica los datos de derecho que han de constar en el
decumento fehaciente complementario en ‘caso de inmatriculacién,
podran muchas veces quedarsc ¢n el tintero cuande se acredite ia
anterior adquisicién por acta de notoriedad, con sblo tomar por mio-
delo el V que acompana al Reglamento. Unos datos tan esenciales
quedan suplidos por la declaracién de unos sefiores, los cuales no
aportan, luz alguna sobre la existencia del titulo anterior en su ex-
presién documental, quedando en la niebla la clate de aquél por cl
que adquirié el transferente del que se pretende inmatricular. Au-
tores hay, como DE 1A CAMARA, que llegan a la misma solucién
prictica del modelo al estimar que basta acreditar la notoriedad
de la propiedad del transferente, sin precisarse por lo tanto la deli-
mitacién del titulo anterior. Pues bien, si tanta facilidad se con-
cede a datos de tal importancia -—facilidad que llega a la supresibén
de los mismos—, igual o mayor se ha de dar a los de menor enti-
dad. St el acta de notoriedad, sin referencia a otro decumente algu-
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no, basta para demostrar que l.uis Jiménez Rodriguez es dueiio de
la finca por un titulo juridico cuya expresién formal se descouoce,
mayormente ha de servir para demostrarnos que la finca de que
dicho Luis es titular tienc tal o cual extensién, pues, aparte de ser
de diferente entidad las consecuencias de una y otra prueba, lo se-
gundo si que es ficilmente demostrable: como son también més
faciles de precaver los peligros que pueda ocasionar tal prueba o
demostracién, que hemas de ver seguidamente al estudiar la regu-
lacién del acta cuva aplicacién mantenemos.

7. Contemplaremos por separado los diversos puntos que com-
prende la tramitacién del acta de notoriedad.

Notario wnstructor—No hay obsticulo alguno para que los inte-
resados acudan a cualquier Notario. Pero habida cuenta de la «po-
sibilidad de una inspeccién personal de la finca por el fedatario, y
de la exigencia de que el instructor sea «Notario hibil» formulada
en supuestes anélogos {203 L. H.; 70 R. H.), creemos que debe
rechazarse ¢l requerimiento por aquél que no lo fuere, segiin la le-
gislacién notarial, para actuar en el término municipal en que la
finca radique.

Requerimiento.—Deberad ser formulado por persona que, a jui-
cio del Notario, tenga interés en la registracién del cxceso de cabi-
da. Como es documento complementario del titulo piblico de adqui-
sicién, creemos que sblo estin legitimadps para requerir al Notario
aquéllos que puedan solicitar la inscripcién de tal titulo: el trans-
mitente, el adquirente y cualquiera que tenga interés en asegurar
el derecho que se pretenda inscribir, o el representante de cual-.
quiera de ellos (art. 7, L. H.), sin que quepa en este caso la espe-
cial presuncién de apoderamiento del articulo 39 del Reglamento
Hipotecario.

¢ Quiénes estarin comprendidos en el apartado ¢) del citado ar-
ticulo 7? Todos aquellos titulares de derechos reales sobre la finca,
cuva base fisica sca la totalidad o una parte de la misma —porcibén
cuantitativa que no impide que el derecho sea una limitacién o des-
membracién cualitativa del dominio—. Asi: usufructuarios, cen-
sualistas, titulares de servidumbres de lefias y pastos, del derecho
de superficie, acreedores hipotecarios, etc. No en cambio aquellos
cuyo derccho 1o tenga relacién directa con la superficie de la finca:
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titulares de servidumbre de acueducto, paso, luces y vistds, ucga—
tivas en genera], etc.

En todo caso el requirente debera aseverar bajo juramentc la
certeza del hecho que se pretende demostrar: la cabida real de la
finca.

Objeto—Lo es el acreditar que el transferente en el titulo pt-
blico, que el acta complementa, habia adquirido por el titulo ante-
rior —que va constard en el Registro—, y aunque en éste no se
éxpresase, la mayor cabida que se pretende registrar. Asi resulta
del juego de los dos titulos en que estd informado el articulo 203
de la Ley Hipotecaria. Pero por aplicacién analbgica de lo dispuesto
en el parrafo Giltimo de la regla 2.* del articulo 201, Ley Hipotecaria,
quc no exige en el caso de ser la finalidad del expediente de domi-
nié 'Ja registraciébn del exceso de cabida, documento acreditative
alguno, v conforme a la redaccién del modelo V del Reglamento,
" dque ya hemos visto, cabe sostener que basta con acreditar la pro-
piédad de la cabida real, sin necesidad de probar su adquisicién por
titulo alguno. Mas constando va en el Registro el titulo de propie-
dad del transferente, creemos que lo mis procedente cs justificar
que por dicho titulo se adquirié la mayor cabida, pues si se hubiera
adquirido posteriormente ya no estamos ante un caso de rectifica-
ciébn de una circunstancia equivocadamente expresada en los libros
del Registro, sino en un caso de adquisicién de otra finca cuya en-
trada en el mismo ha de verificarse por.los medios normales; o
respecto a la cual ha de cumplirse lo dispuesto en ol articulo 20 de
ia Ley, si esti va inscrita. Aun cuando consten ya en el Registro
los datos de dicho titulo anterior, habrian de expresarse éstos tam-
bién en el acta para su méis perfecta identificacién y en cumplimien-
to de lo dispuesto en el articulo 298 del Reglamento cuando exige
las circunstancias esenciales que ha de reunir todo documento feha-
ciente, especialmente la descripcién de la finca.

Si se tratara de un supuesto de aumento de superficie por acce-
sién natural, cl objeto del acta serfa la comprobamou del tal hecho
fisico. En este caso estimamos que —alege ferendar— mas adecuada
es el acta notarial de presencia que el acta de notoriedad. Se trata
de comprobar un accidente fisico anilogo al contemplado en el ar-
ticulo 71 del Reglamento. Acta de presencia que debiera ser inscri-
bible por si misma, sin necesidad de complementar titulo piblico
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alguno. Pero dada la redaccién de los textos legales aplicables a Ia
registraci6n del exceso de cabida, por fuerza tendremos que acudir
a medios similares que en los casos de error en la medida.

Comprobacion.—Dos medios puede usar el fedatario como mas
seguros : uno, la declaracién de los posibles perjudicados, que serén
testigos de mayor excepcibén ; otro, las manifestaciones de otras per-
sonas corroboradas por el reconocimiento de la finca.

Entendemos que el primer medio bastari por si solo para com-
probar la notoriedad pretendida si prestan declaracién todos aguellos
a quiencs pudiera perjudicar la rectificacién de la medida superfi-
cial : titulares de predios colindantes o de derechos reales sobre los
mismos del tipo de los que hemos contemplado como legitimados
para formular el requerimiento, y el propietaric dc la finca objeto
del acta si no fué ¢l el requirente. —No olvidemos el aspecto nega-
tivo del principio de legitimacidn que podria conducir a un futuro
perjuicio para el duefio de la finca—. Respecto a quienes hau de
prestar nccesariamente declaracién, las siguientes reglas nos servi-
ran para discriminarlos :

t* T) fedatario, atendiendo a las -circunstancias fisicas de la
finca, valorari en cada caso el posible perjuicio de los predios colin-
dantes. No se precisari la declaracién de los titulares de aquellas
fincas separadas de la que cs objeto del acta por lindes claros y
normalmente amovibles : un barranco, un camino, una tapia.

2 No se precisard la comparccencia de los titulares de dere-
chos reales sobre la finca objeto del acta, ya que a ellos sélo puede
beneficiar la registracién pretendida. Pero en el caso de que los co-
rrespondientes derechos por su superior importancia —usufructua-
119, enfitcuta— puedan venir obligados a soportar algiin aumento
de cargas —fiscales, por cjemplo—, dcberin ser también oidos.

3.* Si la declaracién personal de los posibles perjudicados fuera
dificil o gravosa —v. gr.: residir en el extranjero; casos de inca-
pacitados sin represeutante legal designado— deberd suplirse con
fa del director de la explotacién econémica de la finca: administra-
dor, arrendatario, aparcero. El buen criterio del instructor serid la
mejor norma para apreciar csta especial representacién de intercses.

4" No hay problema cn cuanto a la forma de la ctacién si el
requirente consigne se personcn en la Notaria todos aquellos cuva
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declaracién se precisa. Si'no es asi, el Notario citard a los otros
interesados concediéndoles un plazo prudencial para que ante él
puedan comparccer. Conociéndose su paradero deberi notificarseles
personalmente : cabe la cédula remitida por correo certificado con
avico de recibo; en caso contrario, se acudird a la publicacién de
edictos.

Si se euntablare oposicién o no prestaren declaracién todos los
posibles "perjudicados, deberid el Notario proceder a la inspeccién
personal de la finca. Pero si los que debieran declarar hubiesen sido
citados pursonalmente, se entenderi existe aquiesciencia ticita, por
lo que no habri necesidad de este Gltimo medio de prueba.

En todo caso —y por analogia con lo dispuesto en otros supues-

tos legales— creemos deberian prestar declaracién dos testigos sol-
ventes, vecines de lugares inwediatos o proximos a la finca y que
conozcan la realidad del hecho cuya notoriedad se pretende demos-
trar. Este 'papel lo asumiran los posibles perjudicados que no se
opongan a la tramitacién ;-sdélo en su defecto deberi acudirse a
otras personas, o también en' el caso en que lo estimara conventente
el instructor.

No creemos aconsejable la aportacién como’ medio de prueba de
la certificacién del Amillaramiento, Registro Fiscal o Avance Ca-
tastral : s6lo conduciria a censtatar la discrepancia de estas insti-
tuciones cou la realidad en una gran mayoria de casos.

Publicacién.—Tanto para NAVARRO AZPEITiA —«publicacién del
tramites— como para DE ra CimMarRA —adcbiendo amunciarse en
forma la pretensidén del requirentes—, la publicidad parece ser re-
quisito esencial del acta de notoriedad. No lo estimamos asi: en el
presente caso deberd publicarse la tramitacién solamente en los
supuestos de haberse entablado oposicién ante el Notarlo instructor,
de no prestar declaracién todos aquellos que deberian hacerlo, o de
dudas en el fedatario sobre la veracidad de las pruebas. En tal caso
la publicacién se formulard siempre por medio de edictos en el
tablén de anuncios del Ayuntamiento en cuyo término radicare la
finca ; y ademas en el Boletin Oficial de la Provincia, Boletin Oficial
del Estado o pcriddicos, seglin la importancia de la registracién
pretendida, a criterio del Notario, que es quien, en definitiva, ha
de apreciar en cada caso la necesidad, conveniencia o inutilidad de
tal publicidad.
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Oposicién.~—Si ésta se entabla judicialmente, el correspondiénte
mandato interrumpird la instruccién, conforme previene la regla
quinta "del articulo 209 del Reglamento Notarial, pudiendo reanu-
darse efi el caso de fracasar la pretensién del oponente. Pero, ¢quid
st la oposicidii’ se formula ante el Notario instructor solamente ?

No vamos a entrar en el problema de si en derecho constituyente
debiéta el Notario resolver por si o paralizar el acta o dar traslado
41 Ju¢s cdmpetente para que éste decida. Creemos, con LOPEZ Pa-
i.ob, ‘qie 14 misién del Notario, en el Ambito dé las actas, es -la
aaseveraciéon de hechos en que no hayv discusién» : esta es la funcién
notarial tipica ; lo otro, el ‘Notario:Juez de que nos habla GonzALEZ
PaLoMiNo, bied poco tiene de Notario. Pero lo ciertd es que, con
afregld a nuestra vigente legislacién, henios de aceptar ecta fun-
cién éxtra-iotarial, so péna de incurrir en notorias injusticias. Mien-
tras l1a Direccion General no dicte ottas normas, para lo que la
faculta ¢l pirrafo dltimo del citado articulo 209 del Reglamento
Notarial, el ‘solo hecho de presentarse un tercero oponiéndose a la
tramitacién del ‘acta o formulando reclamaciones contrarias a lo
pretendido por el requirente, no es suficiente para la terminacién
negativa de aquélla ni para dar traslado dé lo actuado a la organi-
zacién judicial. No hav horma que asi lo dicte, v la regla 3.* del
repetido articulo, al prever la posibilidad de reclamaciones sin que
por cllo se obstaculice la fiormal tramitacién del acta, nos da la
razén. Tales reclamaciones u oposiciones producirdn el efecto de
contribuir al juicio de valeracién final, e incluso adelantar éste cn
el caso de que las razones alegadas o documentos aportados sean tan
claros que induzcan al Notario a denegar lo pretendido por el requi-
rente. Bien es verdad que de esta forma se le conceden al Notariado
atribuciones cuasi judiciales. Pero, como dice .o Rica en un caso
‘similar, «a concesién de estas facultades -era inevitable, pues mo
podia permitirse que la simple oposicibén, sin ninguna prueba, de un
presunto perjudicado fuese suficiente para dar por terminada el
acta». De opinar lo contrario; dejarfamos la aplicacién de las mismas
en manos de la posible mala fe de unos terceros, va que el requi-
fente, que habia encontrado un medio facil y cdmodo para justificar
su dérecho de propiedad sobre la’total cabida de la finca y legitimar
registralmente el mismo, prcbablemente no querrid continuar los
trimites ante el Juez, por el extendido «miedo al pleitor de que an-
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tes hemos hablado, pues sabe que tan duefio continfia siendo antes
c6mo luego de la total finca. En cambio, si la razbén acompaia al opo-
nente y el Notario no se aviene a su pretensién, como la causa de
-su justa oposicién seri la posible merma de sus derechos, lo natural
es que entable el correspondiente juicio para defenderlos: es su
camino mas seguro, y el Notario le advertird de ello. Pero si no le
asiste razén alguna, debe evitarse su propbsito de entorpercer la
tramitacién, de causar perjuicio al requirente, Que acuda en buena
hora al Juzgado v que‘airee alli sus pretendidos derechos, pero no
dejemos a su arbitrio que mediante una mera declaracién ante el
fedatario, sin gastos ni molestias, v de la que dificilmente se podra
deducir responsabilidad, impida que el propietario de la finca—¢ ti-
tular de un derecho real— logre la adecuada registracién de la mis-
ma : esto serfa una flagrante injusticia. Si la ey ha tenide a bien
facilitar la prueba de’determinados hechos mediante actas de noto-
riedad, no la burlemos apartando de los despachos nctariales a los
que, confiando en lo legislado, a ellos acuden. Sin que estc, como

va hemos adelantado, sea prejuzgar sobre la conveniencia o no de.

estas funciones de tipo judicial que al Notario se le atribuyen con
ello. El caso es que conferidas le estin: debe usar de ellas en bien
de la Justicia.

Juicio final —Cumplidos los tramites resefiados,.el buen juicio
del Notario es el que ha de jugar la Gltima baza. Puede adoptar tres
actitudes : estimar suficientemente probada ia notcriedad del hecho
tal como lo declard ¢l requirente ; no juzgarle asi, o bien encontrar
justificada una mayor cabida de la finca, pero discrepando de lo
alegado por el instante en mis o en menos. No hay problema en
los dos primeros casos. Iin cuanto al Gltimo, si se ha justificado una
mayor cabida que el excesc cuya registracién se pretende, debera
adecuarse a la pretensiéu, lo que se logrard por medio de la compa-
recencia del requirente, ccnforméndose con lo juzgado. Si la cabida
demostrada es menor que la que el requirente alegd, no creemos sc
precise,su conformidad. La presentacién del titulo péblico, accm-
paflado del acta en el Registro, producird todos los efectos de una
tacita aquiescencia.

Conforme a’lo dispuesto en el Reglamento Notarial, cl instructor
hard constar la reserva de los derechos de los reclamantes ante los
I'ribunales de Justicia.
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8. Presentado el titulo piblico de adquisicién de la finca con
la copia del acta que acredite la mayor cabida, el Registrador pro-
cederd a la inscripcibn de aquél, haciendo constar en el mismo
asiento la medida superficial probada por notoriedad, siempre que
no abrigare duda fundada acerca de la identidad de.la finca (ni-
mero 5.°, art. 208 R. H.). En el caso de discrepancia entre la medi-
da consignada en el titulo de adquisicién y la demostrada por l
acta, se inscribirid la menor de las dos. Si ésta lo fuere la expresada
en el tftulo complementado por la razén de.que éste, y no el acta,
es el inscribible : atender en tal caso al acta seria concederle virtual-
mente independencia y considerarla titulo comprendido en el ar-
ticulo 33 del Reglamento Hipotecario. Y si la cabida menor es la
del acta, por la razén de haber adquirido fchacencia ésta y no la
total consignada en el titulo principal.

El acta puede iniciarse y terminarse tanto antes como después
de la fecha del titulo al que ha de complementar : lo esencial es que
su copia acompaiie a la de aquél cuando tenga acceso al Registro.
En cambio entendemos que la fecha del titulo por el cual el transfe-
rente adquirié la finca y que, como sabemos, consta en el Registro,
ha de ser anterior en un afio a la fecha de la inscripeién de la mayor
cabida. Asi lo opinan la mayoria de nuestros hipotecaristas en el
caso analogo de inmatriculacién.

Se precisard la publicacién de edictos en el tablén de anuncios
del Ayuntamiento donde radique la finca, conforme lo regula el pa-
rrafo sexto del articulo 298, Reglamento Hipotecario. Si bien tal
dispesicién excluye por via de silencio los casos contemplados en el
nimero 5.° del mismo precepto, entre los cuales estdi también el
que estudiamos, los documentos que lo posibilitan est4n resefiados
en cl nfimero 3.°, y el pirrafo que ordena la publicacién se refiere
claramente a edocumentoss, comprendicndo los de dicho ntimero 3.°
de forma explicita.

Los efectos de la registracién alcanzada son bien débiles, si con
los de la inmatriculacién los comparamos. Es asi por lo que repe-
tidamente hemos dicho: porque la medida superficial es una cir-
cunstancia fisica de las fincas no garantizada por el Registro. No
cabe el juego de la fe publlca ni tampoco el de la legitimacién en su
aspecto positivo, pues negativamente, aunque no produzca efectos
por su entidad de principio hipotecario, los causard por lo que tiene
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de reconocimiento voluntario de una realidad por parte del requi-
rente, pero sin transmisién de tal aconfesién de la medida» a sus
sucesores. Por ello, si bien tiene aplicacién formal la paralizacién
de efectos prevista en el articulo 207 de 1a Leyv Hipotecaria, la rea-
~ lidad es que la misma existe antes y después de los dos afios. Pues
los efectos practicos —facilitar la segregacién o divisién; reforzar
la posicién del titular en caso de una posible intromisién de los co-
lindantes— igual virtualidad tendrdn en cualquier tiempo.

9. Sblo nos resta decir que no estimamos necesaria reforma le-
gislativa alguna sobre esta cuestién. En primer lugar; por la pobre-
za de efectos practicos. Y, principalmente, porque con una adecuada
interpretacién de los textos legales, tal como hemos intentado de-
mostrar, se llega a una clara solucidn

Ciavdiar OUIUVIVLN,

En cuanto a ia posible aplicacién del juego de los principios fun-
damentales de -nuestro sistema hipdtecario a la medida superficial,
es a todas luces improcedente mientras no se acometa una reforma
total del Catastro, que, para tal caso, necesita ser perfectisimo,

Y respecto al esbozado y debatido problema del Notario-Juez,
no cabe hablar de reforma legislativa, bastan meras directrices de
los 6rganos superiores : la Direcciéon General tiene la palabra en la

tribuna levantada por el Gltimo parrafo del articulo 209 del Regla-
mento Notarial,

Joaguin Sareka | -

" Notario



Los llamamientor foraler vizcainor en
lor casor de venta de biener raicer a pa~
rienter del vendedor

Toda venta de bicnes raices sitos en la tierra llyna de Vizcava
puede ser previamente anunciada, durante tres domingcs consecu-
tivos, para que llegue a conocimicnto de los parientes tronqueros
del vendedor, por si éstos quieren ejercitar su preferente derecho
de compra. Si nadie acude a los anuncios, avisos o llamamientos,
la venta surte sus plenos efectos. Pero si el vendedor no llena dicha
formalidad, los parientes tronquercs podran atacar la venta dentro
de los plazos que sefiala el Fuero. Asi lo disponen, en sintesis, las
leves primera y cuarta del Titulo XVII del Ifuero de Vizcaya, con-
cordantes, salvo algunas variaciones de detalle, con lcs articulos 103
y 110 del Proyecto de Apéndice al Coddigo civil.

De estas disposiciones se desprende que los llamamientos no son
neccesarios mis que para evitar las desastrosas consecuencias del
retracto. Su verdadero alcance, a semejanza con lo que concurre en
la mayoria de los demis cases de retracto legal, regulados por ¢l
Codigo civil, legislaciones forales v leyes especiales, no es otro que
el de facilitar a los que tienen un derecho de compra preferente so-
bre determinadcs bienes ¢l ejercicio de tal derecho antes de que la
venta se lleve a efecto. Por eso, si la venta no ha ido precedida de
esa medida preventiva, se rescinde, se resuelve o se anula, segiin
los casos, y siempre, por uno u otro procedimiento, el no avisado o
nctificado pucde ejercitar su derecho de compra preferente dentrd
de un determinado plazo, subrogindose en el lugar del comprador.
El Fuero de Vizcaya, por lo tanto, no estatuye nada nuevo. Otorga
a los parientes tronqueros del vendedor, previamente llamados, un
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derecho de tanteo, ejercitable antes de la venta, v si no ha existido
=l llamamiento previo, un derecho de retracto, ejercitable después
de realizada la venta, dentro de un plazo de aflo v dia o de tres
aflos, segln los casos. Y aunque se discute si esta segunda fase de
actuacién del derecho de compra preferente supone o no un verda-
dero y propio derecho de retracto, es lo cierto que sus consecuen-
clas practicas son las de que el comprador desaparece y deja su
puesto al pariente reclamante.” Se produce, por lo tanto, un efecto
subrogatorio.

Explicados asi la mecéanica v efectos del tanteo v retracto fora-
ies de esta provincia, vamos ahora a penetrar en el estudio del caso
concreto que motiva estas lineas. Se trata de lo siguiente: de si es
necesario dar los llamamientos cuando la venta de un bien raiz se
va a hacer a un pariente tronquero, siempre que éste pertenezea al
grupo de parientes que debiera heredar la finca eun el caso de falle-
cimiento del vendedor.

Esta es la cuestibn que se plantean algunos fecralistas, como
Jade, Solano v el P. Chalbaud, resolviéndola en sentido negativo.
«Si la venta se hiciere a un pariente tronquero (dice Jado, pagi-
na 575 de su obra Derecho icwil de Vizcaya) no habrai necesidad de
darse los llamamientos ni podri anularse por esa falta, siempre
que ese tronquero estuviese comprendido dentro de los que como
tales parientes tronqueros debiesen heredar al vendedor v éste res-

Geros, puesio que, respe-
, no hay perjuicio de tronquergs, ¥a que
ne se quebranta el orden de la sucesién troncal.» El P. Chalbaud
v Solano discurren de manera parecida, agregando este ltimo tra-
tadista que si el vendedor puede donar a un colateral tronquero la
finca de abolengo, excluvendo a los demas parientes del grupo con
el minimo prescrito por el Fucro de Vizcaya, también puede ven-
dérsela libremente, puesto que, seglin el Digesto, «el que puedc
donar puede venders.

FEsta tesis se halla expuesta a graves objeciones. I.a primera es
la de que esta mal planteado el problema, toda vez que, seglin he-
mos visto, los llamamientos o avisos nc son necesarios en ningin
caso, ni cuando se va a vender la finca a extrafios ni cuando se va
a vender a presuntos heredercs forzosos. Por eso el Apéndice, en
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su articulo 110, preceptiia acertadamente que «el vendedor no ten-
dré obligacién de dar los llamamientos, pero en este caso los pa-
rientes tronqueros podran pedir la nulidad de la ventar. Los: llama-
mientos no son, pues, necesarios; son sblo convenientes, a -modc
de una medida’ preventiva contra las ulteriores consecuencias resci-
sorias del retracto. .

Si los tratadistas citados hubiesen procedido con légica, la ‘cues-
tién de que se trata debiera haber sido planteada en los siguientes
términos : si el veudedor no ha dado los llamamientos,'y la.finca
es comparada por un presunto heredero suyo, ¢ pueden los parientes
de grado mis préximo al vendedor ejercitar el retracto?

A nuestro juicle, si, por las razones siguientes. L.a principal es
la de'que no existe en ninguna de las disposiciones del Titulo XVII
del Fuero, que trata de la materia, ni en el Titulo XII del Apén-
dice, quc trata de' lo mismo, precepto ninguno que exceptie del
retracto ¢l caso enunciado. Al decir del P. Chalbaud quc asi en las

" donacicnes y sucesiones tienc el duefio. de un raiz el derecho de ecle-
gir entre los parientes del mismo grupo, no podria negéarsele en las
ventas este derecho sin una disposicién clara y terminante», no hace
mAs que invitar a - que se le replique con la misma razén, o mejor,
aicho con méis razdn, que no se puede privar del derecho de retracto
al pariente mAs proximo sobre el méis remoto sin otra disposicién
clara y terminante que lo ordene.

- I.a Ley nada dice, nada excluye; pero, ;cbébmo debe ser inter-
pretado su silencio? Ya hemos anticipado nuestra opinidn: para
nosotros, aparte de la ausencia de excepciones legales, ¢s evidente
que el Fuero de Vizcaya noe ha querido excluir de la facultad de
detraer una finca troncal a los familiares més préximos del vende-
dor, postergindolos al comprador en grado més remoto,

Existe otra razén convincente, y ésta es la de que el Fuero, en
la ley scgunda de su Titulo XVII, otorga a los parientes del ven:
dedor la facultad de ejercitar el derecho de tantco con arreglo a de-
terminado orden de preferencia, disponiendo que, cuando muchos
parientes concurran a los llamamientos de venta de bienes raices,
se han' de preferir los profincos o parientes de la linea paterna del
vendedor por su orden y grado ; es.decir, los de grado mds préximo ;
v si se presentaren varios parientes de igual grado, se quedarin
con los bienes por partes iguales: : S
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Esta ley constituye una excepeibn al principio general de que
«el que puede donar puede vender», equivalente a que el que puede
lo mis puede lo menos; y constituye una excepcidn, porque si la
venta de.bienes raices situados en la tierra llana de Vizcaya otorga
a los parientes del.vendedor, por su orden y grado, no per grupos,
¢l derecho a tantear, con la misma razén habrd que admitir que les
concede, por el mismo orden personal, el derecho a retraer, toda vez
que; como dice la conocida Sentencia de 22 de noviembre de 1901,
«se halla fuera de duda que el tanteo, cuando se usa este vocablo
en nuesiras leyes, comprende genéricamente ambos derechos (el de
tantear y el de retraer), por tender a igual finalidad, o sea, a la
preferencia que aquéllas conceden en algunos casos a determinadas
personas para adquirir por el mismo precio la cosa vendida, de tal
suerte que, a quten tiena el derecho de tantear, asiste también el de
retraer, porque si asi no fuera y se concediese el tanteo sin el re-
tracto, podria fAcilmente cludirse por el obligado al aviso y quedar
sin efecto la preferencia, -para conseguir lo cual puede ejercitarse la
accibén lo mismo ofreciendo el tanteo antes de la consumacién de la
venta que intentando el retracto de la finca ya vendidas. Coincide
esta Sentencia con la de 19 de noviembre de 1931. '

. La consecuencia que se deduce de estos fallos, aplicada al caso
objeto de este articulo, no es otra que la de si el Fuero de Vizcaya
otorga, en su ley segunda del Titulo XVII, el derecho de tanteo a
Jos parientes del vendedor, por su orden y grado, sin distinguir
entre grupos parventales, es natural admitir gue la tal preflerancia
debera respetarse igualmente cuando, por haber eludido el vendedor
el ejercicio del derecho de tanteo, se ejercite por aquéllos el derecho
de retracto. '

De rechazarse esta razonable solucién, se llegaria al absurdo de
hacer de peor condicién al vendedor escrupuleso, diligente y preca-
vido, que se preocupa de llamar o avisar a sus préximos parientes
para que, si quieren, ejerciten el derecho de tanteo por su orden ¥
~ grado, que al vendedor descuidado o de mala fe, que oculta la venta
con objeto de impedir o dificultar el cjercicio de aquel derecho de
preferencia.

Nuestro punto de vista se encuentra asimismo apoyado por el
derecho foral de otras regiones, tales como Navarra, Valle de Aran
v Aragbén. El Apéndice foral de esta Qltima regién dispone, en su
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articulo 76, «que si concurren a retraer dos o més personas, el me-
jor grado alribuird preferenciay. '

Por su parte, la jurisprudencia del I'ribunal Supremo anterior
al Cédigo civil sustenta el mismo criterio, y asi, en un caso de venta
dc varias fincas de abolengo a un hermano de la vendedora, cuya
venta quedd sin efecto a virtud del retracto gentilicio ejercitado por
un nicto de aquélla, en Sentencia de 20 de octubre de 1880, reco-
giendo los argumentos aducidos por el retrayente, el cual opinaba
que era incontrovertible la procedencia del retracto, con arreglo a
la ley recopilada y a las Sentencias del Tribunal Supremo, en las
que se prescribia que la proximidad del parentesco para retraer de-
bia considerarse con relacién al vendedor, declaré «que las leyes
primera v segunda del Titulo XIII, libro X de la Novisima Reco-
pilacién, conceden siempre el derecho de retracto gentilicio a les
parientes mas préximos del vendedor de la finca patrimonial o dc
abolengo, con preferencia a los mis remotos; y por ello debe esti-
marse Ja demanda. de retracto si siendo el comprador pariente del
vendedor es mds proximo el parentesco de ésie con el retrayenten.
Esta Sentencia es terminante, v concuerda con las pronunciadas
por et mismo Tiibunal en 5 de enero de 1874 y 17 de junio de 1887,
coincidentes con el citado articulo 76 del Apéndice aragonés, ¢l cual
permite el ejercicio de la accién de retracto gentilicio aun en el su-
pnesto de que el comprador o adjudicatario de finca de abolengo sea
epariente de ulterior grado» ; es decir, de grado méis distante quc
el retrayente.

Como tiltimo argumento en favor de nuestro criterio, debemos
advertir que la regla del Digesto, segtin la cual «el que puede donar
puede vender», no solamente adolece del defecto inherente a toda
aseveracién excesivamente generalizadora, sino que, si se la esgrime
como una objecién contra la -posibilidad del retracto que examina-
mos, se expone a la réplica de que el sistema juridico romano, en
que fué formulada, se basaba en el principio de la libertad en las
transmisiones y desconocia los retractos familiares, nacidos al calor
de las instituciones municipales y feudales v en medio de una épceca
en la cual, por influencias del cristianismo y del derecho germani-
co, la libertad de vender quedé fuertemente condicionada por nece-
sidades de cohesidn, solidaridad y estabilidad familiares. El derecho
romano era un derecho individualista, y por eso, en ciertas regio-
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nes espafiolas, como Catalufia v Mallorca, en las que tuvo sefalada
preponderancia, no adquirleron carta de naturaleza los retractos gen-
tilicios. En cambic, en todas aquellas otras regiones en las que el
individualismo romano no llegd a cristalizar, como Aragén, Nava-
rra ¥ Vizcaya, los retractos gentilicios continfian en pleno vigor v
responden a un estado de conciencia colectiva profundamente arrai-
gado en el seno de las familias campesinas. De aqui que el tan repe-
tido aforismo romano fuese cierto dentro del ordenamiento juridico
para el que fué dictado, e incluso podriamos admitir su actual apli-
cacibn, con clertas restricciones, dentro de los paises regides por
Cédigos liberales e individualistas (Francia, Espafia, etc., etc.);
mas nos parece un contrasentido que se invoque por jurisconsultos
especializados en derecho foral vizcaino, de corte completamente

ol v

famili - vinculader o i ta .
Vilicwiaaor, ¢n & gue nl o tan siquiera exis

germéanico, familiar
la tan cacareada libertad de testar, sino una simple libertad de dis-
tribucién, por donacién o herencia, dentro de determinado grupo
de parientes. Ademis, no se debe perder de vista que los retractos
legales significan siempre una excepcién a la regla de que se trata,
a manera dec trabas, condicionamientos o cortapisas, no a la facul-
tad de donar o testar, sino a lu facultad de vender o dar en pago
determinada cosa. Luego es forzoso concluir que la regla «el que
pucde donar puede vender» podri, quizd, temer clerta virtua'lidad
actual s1 se la considera en términos generales ; pero no cuando se
Ta “pone en contacto o relacién con los retractos legales, en los que
encuentra precisamente su mis adecuada v propia excepcién. Invo-
carla, por consiguiente, supone una verdadera peticién de principio.
Se podri sostener que el que puede donar puede vender, pero seri
preciso reconocer que esto no sucederd cuando de los retractos lega-
les se trate, v menos todavia cuando se trate del retracto foral
vizcaino. ’

MaxveEr R. LEezox
Registrador de 1a Propiedad



Jurisprudencia de la Direccién general
de los Registros y del Notariado

AUTOCONTRATACION.—¢ PUEDE EL DEFENSOR JUDICIAL DE UN MENOR
DE EDAD NO EMANCIPADO, QUE ES TAMBIEN APODERADO DEL PADRE
DE AQUEL, LIQUIDAR LA SOCIEDAD ECONOMICO-CONYUGAL Y DIVIDIR
LA HERENCIA DE LA MADRE? ’ '

SUFICIENCIA DE PPODER PARA AUTOCONTRATAR.

; .o APROBACION JUDICIAL DE LA PARTICION SALVA EL OBSTACULO PARA
LA INSCRIPCION, DERIVADO DE LA DOBLE REPRESENTACION LEGAL Y
VOLUNTARIA ?

Resolucién de 26 de scptiembre de 1951.—(B. O. de 4 de noviembye.)

Doiia Rosalia Alonso v Alonso fallecié en Granada el 22 de ju-
so de 1946 sin haber otorgado disposicién testamentaria, en estado
de casada con don Andrés Serrano Rubio, de cuyo matrimonio quedd
una hija de dieciséis afios llamada defia Rosario Adela. En 13 de
diciembre de 1946 don Andrés Serrano Rubio otorgs ante el Notario
dg Granada, don Antonio Garcia Trevijano, poder a favor de
su hermano don Miguel, en el que, en otras atribuciones, le
facultd para que interviniera y aceptara simplemente o a be-
neficio de 1inventaric o repudiara las herencias testadas o
mtestadas que correspondieran al mandante y especialmente la causa-
da por fallecimiento de su esposa, practicara los inventarios, ava-
ltie, liquidacién de la sociedad legal de gananciales, divisién y adju-
dicacién de los bienes yacentes y suscribiera escrituras de aproba-
cién de las operaciones particionales que fueren practicadas. Por auto
del Juzgado de Primera Instancia de Vitigudino de 18 de diciembre
de 1946, dictado a solicitud de don Miguel Serrano Rubio, ratifi-
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cada por la menor, fué éste nombrado defensor judicial de aquélla
para que la representara en la declaracién de herederos abintestato
y en la liquidacién de la sociedad conyugal y operaciones particio-
nales consiguientes a tenor del articulo 165 del Cédigo Civil, por
tener interescs opuestos a los de su padre, no existir parientes a
quienes en su caso corresponderia la tutela legitima y cer el soli-
citante el de grade més cercano. En 16 de enero de 1947 el mismo
Juzgado, a peticién de don Miguel Serrano Rubio, dicté auto por el
que declaré heredera universal de la causante a la citada hija, con
la reserva al cényuge viudo de la cuota legal usufructuaria. En
26 de junio de 1947, don Miguel, en nombre y representacién de su
hermano don Andre< conforme al poder citado, y de su sobrina
varnal, como defensor judicial en virtud del nombramiento antedi-
che, otorgd ante el recurrente escritura de liquidacién de sociedad
conyugal y particién de la herencia de la causante, en la cual se
reconocié la existencia de autocontrato cousiderado licito segin |
Resolucion de 23 de encro de 1943 v en la que, sentadas las bases
o supuestos redacté el inventario y practicé el avalio, determind
los bienes propios de la causante, los del cényuge supérstite v los
gananciales sin que existieran deudas, liquidé la herencia y adju-
dicé en pago de su haber al cényuge viudo, en pleno deminio por
su capital privativo y mitad de gananciales y en usufructo por su
cuota legal determinados bienes muebles e inmuebles, v el resto a
la hija y heredera. Y per auto del mismo Juzgado de 2 de octubre

(5)

oy escrite -

de 1947, a 1nstancia de} otorgante, que accinpaiid al cseritc las ope-
raciones particionales se aprobaron éstas y se mandd protocolizar-
las en la citada Notaria,

Presentada en el Registro primera copia de la escritura, fué
calificada con la siguiente nota: «No admitida la inscripcién del
precedente documento al que se acompafia testimonio del auto dé
aprobacién judicial de la particién practicada por fallecimiento -dé
dofia Rosalia Alonso v Alonso, con referencia a la finca ntimero 4
del inventario, de la quec solamente se ha solicitado, por observarse
el siguiente defecto: No haber recaido consentimiento vélido en la
escritura que se califica, ya que don Miguel Serrano Rubio, anico
ccmpareciente, lo hace con el doble caricter de defensor judicial de
la heredera,y, ademis, como apoderado del cinyuge viudo, padre
con patria potestad de dicha heredera, no siendo suficiente la ané-
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mala aprobacién judicial recaida para suplir la falta de consenti-
miento. Y aun comprendiendo la actuacién del compareciente don
Miguel Serrano Rubio en el marco de la autocontratacién, habien-
do posible conflicto de intereses su actuacién como defensor judicial
crea incompatibilidad. de actuar como apoderado de la otra parte,
stendo el poder conferide, ademis, insuficiente para la finalidad y
circunstancias en que ha sido utilizado. Estimindose insubsanable
el defecto sefialado mo ha lugar a extender anotacién preventiva,
aunque se solicitase,

Interpuesto recurse por don Santlago Barruecos Vicente, Nota-
ric de Lumbrales, autorizante de la escritura, la Direccién confir-
md el auto presidencial, ratificatoric de la nota del Registrador,
mediante la razenada doctrina siguiente:

Que los problemas planteados en este recurso consisten en de-
terminar si el defensor judicial de un menor de edad no emancipa-
do, que es también apoderado del padre de aquél, puede legalmentc
liquidar la sociedad econémico-conyugal v dividir la herencia de la
madre: si es o no suficiente el poder, y si la aprobacién judiciat
de la particién salva el obsticulo para la inscripcién, derivado dc
la doble representacién legal y voluntaria, opuesto por el Regis-
trador.

Que la denominada por la doctrina civil autocontratacién o con-
tratacién consigo mismo, comprende los supuestos de que una per-
sona como representante de otra concierte con ella algfin contrato,
y el de gue un mismo sujeto, que ostenta la representacién de
otros, concluya entre ellos algiin negocio mediante una sola deci-
sién, aunque con varias declaraciones de voluntad, lo cual entrafia
clertos peligros para la seguridad juridica, nacidos de posibles co-
lisiones dc intereses que desaparecen tante cuando en el mandato
se conceden expresas facultades para autocontratar, como cuando se
trate de actos de simple ejecucibn.

Que aun reconocida en la escritura calificada la existencia de
un autocontrato —figura no regulada y si prohibida en ciertos ca-
sos por nuestro Cédigo Civil—, conforme a la jurisprudencia hipo-
tecaria, inspirada en las apuntadas orientaciones doctrinales, nada
habria que oponer si no mediare otro obsticulo, siempre que se hu-
bieran conferido al representante facultades explicitas para cele-
brarlo, va que entonces tendria menor relevancia la objecién de or-
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den psicolégico v juridico, que exige en la esfera contractual la
actuacidn de dos voluntades por lo menos.

" Que quienes se muestran més partidarios de la validez del auto-
contrato exceptiian aquellas operaciones en las cuales es de esencia
ia oposicién de intereses; v como en el caso debatido, para fijar el
haber correspondiente al padre v a la hija menor, se valoraron, dis-
tribuyercn y adjudicaron bienes, que si no hubieran sido atribuidos
a aquél, corresponderian a ésta, y como don Miguel Serrano Rubio
intervienc con dualidad de representaciones que no eliminan las po-
sibilidades de perjuicios por el hecho de no tener interés personal,
puesto que la contradiccibn, méas que de esta naturaleza es de indole
eccondmica, no. puede sostenerse {undadamente que cl representan-
te haya dictado una especie de taudo o sentencia arbitral, ya que
unG v otra exigen requisitos previos bien dehimitados en la Lev dc
Enjuiciamiento Civil,

Que el defenscr judicial, regulado en el articulo 165 del Cédigo
Civil, cuyo nombramiente procede sicmpre que el padre o la madre
tengan alg(in interés opuesto al de sus hijos no emancipados, ¢s un
representante de los menores, dotado de facultades especiales con-
feridas por la Ley, semejantes a las de los antiguos curadores «ad
litem» y «ad bona» o de un tutor «ad hoc», que coexisten con las
del poder paterno restringiéndolo o suspendiéndolo temporalmente
en un sector patrimonial concreto, ne obstante los lazos naturales
de atecto v carifio que unen a los padres con los hijos; y, por tan-
to, tal designacion, que presupone la independencia e imparcialidad,
debe hacerse a favor de persona que pueda eficazmente proteger los
intereses de los mencres, por lo que en el caso actual, conferida por el
vindo su representacién voluntaria a una persona, en quien recayd
luego el nombramiento de defensor, éste acumulé dos representa-
cicnes afectadas de indudable contradiccién de intereses, defecto que
facilinente podria haberse obviado con la eleccién de otro apoderado
para lo cual el padre tenia superior autonomia que el Juzgado, que
para nembrar el defensor se ha de sujetar a un orden especifico.

Que otorgado el poder en términos generales, el apoderado ca-
rece de facultades para celebrar un autocontrato, por ser criterio
jurisprudencial reiterado que las atribuciones concedidas son de in-
terpretacién estricta, y ha de mantenerse con rigor en casos como
cl presente, que no cabe asimilar, como insinfa el recurrente, con
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las particiones hechas por coutadores testamentarios, o designados
judicialmente, o por herederos mayores de edad, porque son ‘eviden-
tes las fundamentales diferencias por razén de su origen, de las
facultades que la Ley o los interesados les a51guan y por los efec-
tos, segiin los casos, de su intervencidn. .

Por dltimo, guc al auto judicial aprobatorip de las operaciones
particionales, incorporadas o no a un protocolo notarial, no puedc
atribuirse virtualidad suficiente para subsanar los defectos de capa-
cidad del otorgante, por ser un acto meramente formulario, conse-
cuencia de un precepto legal que impone al Juez, cuando no se en-
tabla oposicién cl deber de dictarlo, y que sin implicar ni exigir
un nuevo examen sc limita a dar mayor solemnidad y autenticidad
a las operaciones practicadas, segin se deduce de lo dispuesto en
la Ley de Enjuiciamiento Civil y de lo declarado por el Tribunal
Supremo cn Sentencia de 6 de noviembre de 1934 v por esta Direc-
cién General en Resoluciones de 14 de junio de 1897, 28 de junio
de 1899 y 24 de diciembre de 1900.

En este problema de la autocontratacién —como en tantos otros—
nuestro Centro Dircctivo con una agilidad o visién més realista del
trifico moderno se adelantb, como es sabido, al Tribunal Supremo,
admitiéndolo o dandolo favorablemente por resuelto, con ciertas res-
tricciones : evitar peligro de lesién, que el representado capaz lo
autorice expresamente y —afladimos nosotros— que se exteriorice
en documento pfiblico, para que la tradicién se entienda consumada,
toda vez quc el tradens y el accipiens son una misma persona.

Y aunque alglin autor patrio (ver IFederico de Castro: El auto-
contralo en el Derecho privado espanol. Ensayo de construccién ju-
ridica. Tesis-Reus, 1927), calificara, no sin cierta razén, su nom-
bre de edesdichados, es indudable que se ha extendido su 6rbita a
extremos que, con referencia a su denominacién, no tienen otra sc-
mejanza que la analogia o equivalencia. Tal la que se dice se pre-
senta en la llamada «climulo de representzciones», como a primera
vista motivé la Resolucién precedente. En puridad, como dice Roca
(Estudios de Derecho privado, t. 1), no hay —ni debiera hablarse,
afiadimos nosotros— més autccontratacién que la del representan-
te consigo mismo. .

Circunscrito asi el problema o admitida con exactos llnntes su
terminologia, acaso ya no seria licito hablar —como lo hace el cita-
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do profesor De Castro, parecidamente a Riimelin y Hupka— de
que el autocontrato es un acto unilateral, que nada tiene que ver
con el contrato, siendo su Gnico nexo con aquél el de producir efec-
tos juridicos, crear relaciones de Derecho entre dos conjuntos patri-
moniales, que han de estar dotados por ‘el ordenamiento juridico de
todos los efectos del contrato, segfin Riimelin, o sin que sea preci-
so el precepto positivo que los sancione, a juicio de Hupka, pues su
validez resulta de la admisién, por parte del ordenamiento juridico,
de poderes de disposicién sobre diversos patrimonios en una misma
persona.

Acto unilateral, si; pero para ese especial contrato o autocen-
trato que seria umo de tantos en que una voluntad esti representa-

o tH a T3
da. Peligroso, pero rodeado de fuertes garantias, admisible, Y, ade-

mis, ajustado a su propia locucién de contrato consige mismo o au-
tocontrato. '

Fijados asi los términos, jes un verdadero caso de autocontra-
tacién el de la resolucién precedente?

En fuerza de rodecs y representaciones se llegé al méis simplis-
ta y peligroso supuesto de autocontratar.

El representante del padre se enfrenté consigo mismo como de-
fensor judicial del hijo menor, esto es, como protecter del interés
que ante dicho padre, cuyo interés también protegia, habia de tu-
telar.

Tanto daba ya como si la particién de la esposa y madre pre-
muerta, y previa liquidacién de la sociedad conyugal, hubiese sido
hecha por el esposo y padre. Recordemos lo dicho por don Jeréuimo
Gonzalez (El Defensor Judicial. Estudios de Derecho Hipotecariy v
Derecho Ciuvil, t. 11I), recogido por la Resolucidén precedente (Con-
siderando IV): ecomo regla general —para distinguir entre concu-
rrencia y oposicién— puede establecerse la siguiente : existirdn in-
teveses opueslos en un asunto, negocio o pleito cuando su decisiém
normal recaiga sobre valores patrimoniales que, si no fueran atri-
buidos directa o indirectamente al padre, corresponderian ¢ aprove-
charfan al hijo». Por ello indicaba mis adelante —en el citado tra-
bajo— que hay que discernir ¢l cargo de defensor judicial acuando
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las relaciones juridicas de ambos (padre e hijo menor) puedan pro-
vocar los supuestos llamados de autocoutrataciény.

¢ Y es que valiéndose de la representacién se puede llegar a ex-
tremos que por si mismo no es licito traspasar?

Por ello indicibamos anteriormente que no velamos en el pre-
sente caso un «cimulo de representaciones», sino el de una estricta
autocontratacién que hay que rechazar como en ajustados razona-
mientos ha hecho el Centro Directivo (1).

Givés CAnovas Courtifo
Registrador de la Propiedad.

(1) [rueden consultiise sobre esta materia, a mas de los citados, los
siguientes autores :

Co’ulentdno de Castan a la obra de Leonc: «It cosi delto contratto
con s€ stessos. (Revista Derecho Privado, 1917, pag. 94.)

Darmases : «Lecciones del Profesor Ferraras. (Revista Derecho Privado,
1928, pag. 134.)

ENNECERUS : vol. I, pAg. 141 y ss.

VOLUMARESCO : «Des actes juridhiques avec soi memes. (Revew Erintes-
trielle, 1926, pag. 973 y ss.)

TraviESAS ¢ Rcevista Derecho Privado, nam, 113.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

: PROCESAL -
SENTENCIA DB 30 DE ABRIL DE 1951.—Ffectos de la falta de noli/zcacz(m de I
prm)zduzcza sefialando dfa para la vista.

Por imperio de los art{cuios 872 v 873, en relacién con los 260, 262,
270 v 970 dc la Ley de Enjuiciamentu civil, es-requisito formal ineludible,
¢n las apelaciones’ que se¢ interpongan en juicios de, mayor cuantia, la. cita-
cién para Sentencia y la notificacién a las .partes de la providencia en que
se sefiale el dia de la cclebracién de la vista del recurso, debiendo efectuar-
se la notificacién mediante lectura integra de la providencia y entrega
ademéas de copia literal de la misma, sin cuyos requisitos y de conformidad
con lo disputsto en el articulo 279 de dicha Ley, las diligencias de cita-
cibn o notificac'ones seran nulas, Ta alteracién de la fecha de. ctlebra-
cién de la vista en la copin de la providencia que contenia el sehala-

miento de dia con aquel fin es determinante, conforme a las disposiciones’

legales citadas, de la nulidad de la notificacién de la provideucia, por ser
la notificacién parte complementaria de la citacién para .sentencia.

SENTENCIA DE 21 D& MAYO DE 1951.—Cdmputo del plazo para dictar el lau-
do los anugablcs componcdores.

Para computar el plazo en que los amigables componedores deban dic-
tar el laudo, se. ha de temer ¢n cuenta lo dispuesto en el articulo 7.0 del
Cédigo civil, a tenor del cual si el plazo quc se les concedié ha sido sefia-
lado por'meses sin designarlos por su nombre, se cutendcran que son de
treinta "dias, cualquiera que fuere la duracién que el calendario les asigne,
y si son determinados por su mombre s¢ contardn Jos dias que realmente
tengan. .

-SENTENCIA DE 20 DR MAYO DE 1951.—[ncongrucncia. .

Con arreglo al principio general de Derecho establecido en et articu-
lo 359 de la Ley Procesal, existe <1 vicio-de incongruencia, cuando <l fallo
no esh de acuerdo con las peticiones formuladas en tiempo y forma por

5
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los litigantes; y como en €1 suplico de la demanda ni siquiera se alude
al cumplimicnto por parte del actor a que se refiere ¢l apartado ¢} del ar-
ticulo 90 de la ILey de Arrcudamientos, jmplica incongruencia que, de
oficic se haya resuelto por ¢l fallo recurrido, extremo tanm capital, a pre-
texto de que ticne caricter accesorio indispensable para la efcctividad de
aquél, en trimite de ejecucién.

SENTENCIA DE 29 DR MAVO DE 1951.—La consignacion en 10s desahucios por
falta de pago ‘

Es cvidente que en nuestro ordenamiento juridico la accién de desahu-
cio aplicada a los contratos de arrendamicento de inmuebles ticne cariacter
de resolutoria y la Sentencia que da lugar a ella, al adquirir firmeza, re-
suelve el vinculo arrendaticio existente eutre las partes litigantes y hace
perder al desahucio la posesién que ostentaba, en virtud de aquel contrato
sobre la finca objeto del mismo. Pero la legislacién que desde 1920 regula
con caricter especial en nuestra patria el contrato de arrendamiento de
fincas urbanas, con un declarado y laudable fin social de proteccién al
arrendatario frente a las perturbacioncs econdémicas, la escasez de vivien-
das y la consiguiente elevacién de los alquileres, ha venido estableciendo
progresivamente preceptos que, cuando se trata de los desahucios por {falta
de pago de la renta, permiten al arrendatario anular la accién entablada v
sns efectos, abonando o al menos consignando ¢l importe de sus descu-
bicertos, primeramente al ser demandado, después antes de ser dictada, antes
de ser notificada la Sentencia y dltimamente (Dccreto-ley de 30 de noviem-
bre de 1945, recogidor con mejor técnica en el :apartado o) del articulo 161
de la Tey de Arrendamientos Urbanos), al” llegar ¢l mismo acto de lanza-
miento en plena ejecucién de la Sentencia. Una vez efectuado el page o
consignado su importe, la accién de decsahucio queda enervada, con la con-
sccuencia procesal en todas estas diversas etapas de suspenderse la actua-
cion judicial y archivarse las diligencias practicadas, aunque hubiese lle-
gado, como ocurre n el dltimo caso, a dictarse Sentencia y ésta hubiera
adquirido firmeza, de lo que claramente se deduce que todo lo actuado
queda sin efecto y la situacion contractual se retrotrac al momento ante-
rior al ejercicio de la accidén cnervada con beneficio del arrendatario, que
puesto al corriente del pago del alquiltr ve renacer la vigeneia del contrato-
de arrendamiento, cuya resolucién sc¢ habia perseguido en el litigic plan--
teado por aquel motivo de falta de pago de la merced arrindaticia.

SENTENCIA DE 30 DE MAYO D¥ 1951.—Aftrmacioncs hechas en Semtcnois a
efectos de casacién.

¢ Es axioma juridico comsagrado por la Jurisprudencia que las afirma-
cioues hechas «n las Sentencias recurridas constituyen verdades indiscu-
tibles a los cfectos de la casacién cuando no han sido impugnadas con
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eficacia por la via del ndmero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-

miento civil.

SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1951.—Competencia en caso de wenta de oénc-
ros dv comercio. )

Conforme a la regla primera del articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento
¢ivil, la competencia para conocer de las acciones personales, a falta de
pacto sumisoric o relativo a donde han de ser cjercitadas, serd la del lugar
et que la obligacién que se reclame deba cumplirse, disponiendo €l ar-
ticulo 1.500 del Cédigo civil que cuando no se hubiera fijado lugar para
el pago "del precio de las cosas vendidas habrd de hacerse éste en el de
cntrega de las inismas; tiene declarado una jurisprudencia reiterada, que
salvo pacto en contraric se entiende que la entrega de los génercs de co-

mercio se ha reservado en ¢! establecimiento del vendedor, si df

----------------------- isde é] ge
remitieron de cuenta del comprador. Andloga doctrina lcllcla ia Scn'tcucia

de 5 de octubre de 1951,

SENTENCIA DE 13 DE JuN10 DE 1951.—Cosa juzgada.

La mera reserva de derechos, pedida por las partes contendientes, es
de todo punto eficaz, por lo mismo que, cuando é&stos existen, pueden
cjercitarse sin necesidad de la rescrva que, por si sola, no concede nin-
guno, teniendo a este respecto también declarado la Jurisprudencia —Sen-
tencia del 13 de julio de 1942—, que para apreciar la identidad como nor-
ma segura de enjuiciar, ha de acudirse a confrontar lo resuclto y lo pe-
dido en el posterior, segun resulta de los términos en que estd concebido
el articulo 1.252 d<l Cédigo civil; v como es, ademas, de buen sentido,
va gue no cabe referir la cosa juzgada a resoluciones que por cualqul
motivo «no juzgarons; esto es, no decidieron nada sobre el punto con-
trovertido ¢n ¢l pleito anterior en que la excepcién se invoea.

SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1951.—La propo'raonalzdad de los alimentos
€s una cucstion de hecho,

‘La proporcionalidad entre las necesidades del alimentista y el caudal
del alimentante es una cuestién de hecho de la libre apreciacién del Tri-
bunal de Instancia y sélo puede impugnarse al amparo de! niimero 7.0 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil la fijacién de alimentos
fundada en esa proporcionalidad.

SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1951.—Diligencia parg mejor provecr.

Aunque el articulo 863 de la Ley de Enjuiciamiento civil establece que
sin necesidad de recibir el pleito a prueba podrin pedir los litigantes des-
de que se les entreguen los autos para instruccién hasta la citacién para
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sentencia que se traigan cu el pleito o presentar ellos mistnos documentos
que se hallan en alguno de los casos expresados en el articulo 506 de la
expresada Ley, como consecuencia de lo cual toda presentacién de docu-
mentos que sc haga por las partes después de dicho periodo es extempo-
rineo, la Sala sentenciadora al decrctar la unidén de los autos al docu-
mento privado no lo hizo en hase de ningiin precepto procesal, sino ha-
ciendo uso de la facultad que a los Tribunales les atribuyc el articulo 340,
nfimero [.° de¢ la Ley de Enjuiciamicnto civil; facultad que cs discre-
cional en el Tribunal que la cjercita y contra la que 1o se da rccurso al-
guno, como expresaniente declara el Gltimo péarrafo de dicho articulo.

SENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 1951.—Consignacidn en proccdimiento sobre
incremento de rentas. ,

La Ley de Arrendamientos Urbauos concede al propictario en el caso
de que el inquilino se nieguv a aceptar los aumentos legitimos de la ren-
ta un derccho a acudir a los Tribunales para que previa la declaracién de
su legitimidad condene al inquilino a su pago, a no ser que optare el pro-
pictario, como lo ha hecho en cste caso para pedir la resolucién del con-
trato accidén totalmente distinta de la nacida de la falta de pago de las
rentas voluntariameunte aceptadas por el arrendatario; siendo aplicable so-
lamente respecto de ésta ltima la posibilidad de cnervar 1a accién de
desahucio mediante consignacién de las rentas debidas, pero no en cuanto
al primero de dichos casos, porque sin duda cl legislador ha querido dis-
tinguir el caso de que el arrendatario se oponga caprichosamente a una
justa clevacién de la reuta cxpresamente facultada por la 'I.e)" de aquél,
en que por deficiencias cconémicas no haya podido satisfacer las rentas.

SENTENCTA DF 3 DE JuLIO DE (931.—Acumulacidén de aulos en la quiebra.

Con arreglo a la tercera de las causas determinadas en el articulo 161
de la Ley de Enju'ciamicnto civil y a lo"dispuesto en el tltimo pérrafo de
su articulo 171, si existe un juicio de concurso o de quichra al que se halle
sujeto €1 caudal de 1a persona contra la que se formule o csté formulada
cualquier demanda, los autos originados por ésta habrin de acumulatrse
a aquel juicio cuando proceda; mas si tratindose de las ejecuciones pen-
dicntes contra el deudor en concurso o quiebra debe de ser decretada la
acusacién en el auto en que tal estado se declare, para dar cumplimiento
a lo expuesto por el articulo 1.173 de 1a antes mcncionada Tey y en la
forma ordinaria, o a instancia del depositario administrador o de Tlos
sindicos si sc¢ trata de los demés pleitos, como previené el articulo 1.187
de la misma, tales acuerdos mno pucden ser llevados a efecto ni, consi-
guientemente, hacerse la relacién ordenada por la repetida Ley «<n su ar-
ticulo 174 hasta que sea firme el auto de declaracién de quiebra, habién-
dolo establccido asi esta Sala cu diversas Sentencias, tales como las de
20 de junio de 1908, 3 de octubre de 1931 y 7 de junio-de 1932..
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SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1931.—Incongruencia.

Tiene de¢clarado el Tribunal Supremo en Sentencia de 18 de febrero
da 1841, que no se incide en incongruencia al no fallar sobre una excepciéon
desestimnada en los Considerandos, y que ¢l concepto de incongrucncia por
omisién en el fallo de los pronunciamicntos a que se refiere el articulo 359
de la citada Lcy procesal enlaza con la idea de olvido injustificado de al-
guno de los puntos litigiosos, vy si bien es cierto que los Tribunales deben
atender las cuestioncs discutidas en autos, pueden sin embargo en la es-
fera del derecho, no en el terreno de los hechos, aportar un matcrial de
decision distinto del que las partes ofrecieran al juzgador, recogiendo éstc
para formar su conviccién y motivar su fallo, razoncs o fundamentos-uo
alegados, segiin el conocido principio jura mowit curia, reconoaido por la
Jurisprudencia, y asi, la Sentencia de 13 de febrero de 1941 no reconoce la
incongruencia en Resoluciones judiciales no acomodadas a los razonamicn-
tos juridicos ni a la calificacié 10 fij pa
damento de sus pretensiones, siempre que ¢n el fallo se guarde acutunicnto
a la sustancia de 1o solicitado y a los hechos gue sirvan de apoyo a la pe-
ticion debidamente alegados vy discutidos en juicio.

1+ e o derecha fien lac
£ ereg 1 oias

11 rtes como fun-

SENTENCIA DE 6 DE junLlo DE 1931.—Requisitos de la demanda de  ali-
mentos.

Bl parrafo segundo, en relacién con el primero del articulo 1.609 de 1a
Ley de Enjuiciamiemnto civil, exige al que demande alimentos provisio-
nales la prescntacion con la demanda cuando en éste se "alegue un Dere-
cho otorgado por la Ley de los descuentos que acrediten la relaciéu dc
parentesco entre el demandante v el demandado, o las circunstancias que
den derecho a los alimentos; justificacién que sélo permite completar con
testigos en el wuso du hijos ilegitimos no vaturales, seglin <l articulo 140
del Cadigo civil, 1o patermidad a falta de Sentencia firme de 1a que se
infiera solo puede estimarse acreditada si resulta de un documento indu-
bitado del padre, en que expresamente reconozea su filiacion,

SENTENCIA DE 12 DE JuLlo DE 1951.—Cosa juzgada,

El principio de seguridad del trafico ha impuesto la necesidad de que
las Scantencias de los Tribunales que por no haberse interpuesto contra
vllog los recursos legales en tiempo habil o por haberse éstos desestimados
hayan quedado firmes sean tenidas como inatacables (pro weritate habe-
tur) y no puedan ser impugnadas, ‘salvo el caso de recurso extraordinario
de revisién o <l dc audiencia contra las Sentencias dictadas en rebecldia
en determinadas ¢ondiciones; principio que recoge el articulo 1.252 del
Cédigo civil, de tal manera que cuando se pretende fuera de tan excep-
cionales vias un nuevo juicio sobre los hechos, puede el demaundado invo-
car la excepcién dewmominada de ‘cosa juzgada como en ¢l presente caso
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acontece, surgiendo entonces la necesidad de un juicio comparativo de la
anterior resolucién con la que se pretende en la nueva demanda, y sin ¢l
no ¢s posible apreciar la procedencia e improcedencia de dicha excep-
cién. ’

I.o mismo la doctrina cientifica que en la jurisprudencia de este Tribu-
nal, especialmente «n la Sentencia de 7 de julio de 1943, s¢ ha abierto paso
la distincién entre la llamada cosa juzgada en sentido formal y cosa juz-
gada en ¢l sentido material, dandose aquélla cuando el juzgador en el pri-
mer pleito no entré en ¢l fondo de las pretensiones del actor, limitandosc
a desestimar la demanda por falta de determinados presupuestos proce
sales y aprecianda excepciones de caracter dilatorio, y éste por ¢l contrario
cuando la primera Sentencia cntré a resolver la pretcusién de fondo for-
mulada.

SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMRRE DE 1951.—Deficiencia formal do las diligen-
cias judiclales.

No siempre la deficiencia formal de las diligencias judiciales conduct
a la inexistencia real del acto a que la diligencia se contrae, puesto que
conforme a lo quc estatuye el parrafo segundo del articulo 279 de la ILey
de Enpjuiciamiento civil y con independencia de la responsabilidad disci-
plinara que habrd de ser impuesta al funcionario que no cumpla los man-
datos de la ey, el acto judicial se considerars valido y surtird sus efectos
desde ¢l momento en que la parte litigante, interesada en la diligencia
viciosa, s¢ dé por enterada de que su contenido ha tenido realidad,

LA REDACCION:



Jurisprudencia sobre> el Impuesto de
Derechor realer

Resolucién del Tribunal Econdémico-Adminmistrativo Central de 10
de mayo de 1950.

EN EL CASO DE QUE UNA SOCIEDAD, ACUERDE LA AMPLIACION DEL CA-

PITAL DANDO UN PLAZO PROVISIONAL A 1LOS ACCIONISTAS PARA )

REALIZAR LA APORTACION, LA PRORROGA DE ESE PLAZO COMUNICA-
DA AL BANCO NEGOCIADOR DE LA OPERACION POR LA DIRECCION DE
L3 SOCIEDAD SIN QUE SOPRE ESA PRORROGA CONSTE EL ACUERDO
DE LA SOCIEDAD, ES INEFICAZ A LOS EFECTOS DEL IMPUESTO, Y EL
ACTO DE «APORTACION» HA DE LIQUIDARSE CON MULTA.

Antecedentes . Acordado por una Sociedad ¢l pago de determi-
nado dividendo pasivo, que habia de hacerse efectivo por los accio-
nistas dentro de un plazo también determinado, la Direccién de la
Sociedad hizo saber al Banco encargado de la negociacién que ad-
mitiese el pago o cfectividad de la suscripcibn hasta fecha bastante
posterior 2 la acordada primeramente como provisional.

Al expirar ese plazo la Sociedad presenté una certificacién a la
Oficina liquidadora haciendo constar que la suscripeién habia que-
dado consumada y su cuanptia, v aquélla liquidb el acto de.aporta-
cién social con multa. '

La Sociedad discutié tal sanciébn y sostuve que, prorrogado el
plazo de suscripcién en tiempo habil por la legitima representacién
de la Entidad y sin sombra, por otra parte, de intentos defrauda-
torios, la multa’ era antirreglamentaria.

El Tribunal Central, confirmando el criterio de la inferior, dice
que el acto sujeto ¥ liquidable es la aportacién ¢ desembolso hecho
por los accionistas que produce el aumento de capital social, y como
consecuenciza, de él nace en la Sociedad la obligacién de presentar, a
partir de la fecha final sefialada para el pago del dividendo pasivo,
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el certificado o documento procedente, a los efectos de la exaccidn
del Impuesto. .

Eso supuesto, aflade la Resolucién, que aunque en ¢l escrito de
alzada se diga que el plazo de suscripeién fué prorrogado y comu-
nicada la prérroga al Banco negociador ordenindole que admitiest
los ingresos que los accionistas fuesen realizando, tal prérroga no
tiene eficacia reglamentaria, porque no consta que la acordase el -
Consejo de Administracién y porque, en todo caso, habia sido acor-
dada después de vencido ¢l plazo primeramente fijado, y ello aun-
que hubiese sido motivada por el hecho de haber observado el Con-
sejo que los dividendos pasivos abonados durante el plazo primera-
niente scilalado eran de pequefia cuantia. De manera, afiade, que

" en realidad se tratarfa de una rehabilitacién de términos que, de
admitirse, produciria confusién y desorden fiscal y dejaria al arbi-
trio del contribuyente alterar los términos iniciales de sus obliga-
ciones fiscales. '

Comentarios : No es discutible que ¢l acto sujeto y liquidable es
el de aportacién por «el valor de los bienes aportades o metilico
desembolsado al constituirlas o que se desembolse o aporte en lo su-
cesivo por las estipulacicnes sociales...», como dicc el apartado pri-
mero del articulo 19 del Reglamente, pero también es verdad que
del mismo texto nace un argumento que aunque no fué esgrimido
ni por tanto aquilatado en la contienda, no deja de tener consisten-
cla, y es éste: si el acto gravado es el producido por el hecho de ln
aportacién, como dice claramente el precepto, serd razonable apli-
car con templanza ¢l precepto y no prejuzgar que esc hecho tiene
que preducirse nccesariamente siempre dentro del plazo que ¢l
acuerdo de ampliacién fije a los accionistas para desembolsar el di-
videndo pasivo. '

La regla general es que en la practica asi ocurre, pero no puede
dejar de admitirse la excepcidn y la posibilidad de su justificacién
por los medios racionales que el Derecho admite. Asi, pucs, si la
Sociedad autorizadamente dice que concedié un plazo de suscripeién
y también que tuvo que prorrogarlc para conseguir que la realidad
de la aportacién tuviera lugar, nos parcce que es razonable y né
contradictorio con ¢l precepto reglamentario, admitir esa manifes-
tacién.
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Apurando el argumento no es inverosimil admitir como hipéte-
sis el caso de que acordada una ampliacién de capital en una So-
ciedad, con sefialamiento, como es légico, de un plazo para que los
accionistas hagan las aportaciones correspondicntes, éstos, en todo
o en parte, fuesen remisos en .el desembolso y dejasen de incremen-
tar ¢l acervo social ; y en tal supuesto se ocurre preguntar, ; esta-
ria obligada la Sociedad a tributar por tal ampliacién? :

No parece que pueda ofrecer duda 'la negativa, puesto que la ra-
zén del Impuesto es la aportacién consumada v, por consiguiente,
logico es concluir que la exaccién no debe girar tan sélo en funcién,
del plazo concedido, v que a la Sociedad le debe caber el derecho

N

al menos en términos absolutos, en funcién del aludido plazo con-
cedido para que los sccios aporten lo que les corresponda

Plantcada la cuestién en los términos que quedan expuestos: el

problema presenta esta nueva faceta: acordada una ampliacién de

capital, ¢l plazo para somecterla a tributacién correrid a partir del
Gltimo dia del término concedide a los accionistas para ingresar en
el haber social sus respectivas aportaciones, y entonces serd cuan-
do la Sociedad tendra que declarar en forma adecuada v categbrica
el montante cfectivo de la operacidon, haciéndolo, claro ¢s, dentro
de los treinta dias posteriores siguientes a aquel término; con lo

ue decir si S¢ COnSt-

Jarerdn wr kol
US ul nao

t
moé por entero y cifrarla concretamente. Por lo tanto, si una parte
de los accionistas nc ingresé sus habcres, sobre éstos no habri po-
sibilidad legal de exigir a la Sociedad el Impuesto, y al mismo
tiempo tampoco habrad obsticulo legal para que la propia Sociedad
les prorrogue el plazo, hablando en términos generales y salvando
las previsiones estatutarias que puedan. existir para el caso.

. Cabri pensar en la clase de documentos con que habrin de jus-
tificarse tales extremos ante la Administracion y hasta decidirse, como
lo hace la Resolucién que venimos examinando, por sostener que
todo ello ha de ser objcto de acuerdos del Consejo de Administra-
cién de la Entidad contribuvente; pero nosotros, descartade el
acuerdo de ampliacién y, si' se quiere, lo relativo'a la cifra resul-
tante del mismo, no- encontramos precepto reglamentario que impi-
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da admitir las manifestaciones escritas de los representantes au-
ténticos de la Sociedad.

Resolucién de 10 de mavo de 1950 del Tribunal Econdmico-Admi-
nistrativo Central.

E1. ARRANQUE DEL PLAZO DE PRESENTACION EN LAS HERENCIAS ES EL
DE LA FECHA DE LA DEFUNCION DEL CAUSANTE, Y NO LA DE LA INS-
CRIPCION DE ESTA EN EI, REGISTRO CIvIL.

FEsta Resolucién reitera la doctrina sentada en las de 17 de enero
v 7 de junio de 1942, v también lo dispuesto en la Circular de la
Direccién de lo Contencioso de fecha 11 de noviembre de 1939, Esta -
se dicté para regular los mfiltiples casos ocurridos durante nuestra
guerra civil con motivo de la muerte o desaparicién de personas, cuyo
hecho habia que acreditar con mucha posterioridad al momento de
. ocurrir, por medio de expediente judicial.

Surgi6 la duda sobre si el cémputo del término de presentacién
de la herencia habia de correr desde la fecha de la defuncién o des-
de la del auto acordando sus inscripciones en el Registro Civil, v la
aludida Circular dispuso que se contase desde la fecha del «falleci-

miento natural del causanter.

La solucién dada por el Centro directivo la reitera ahora esta
Resolucidén que anotamos, con motivo del fallecimiento del vecino
de cierta localidad ante el avance de las tropas macionales. El hecho
ocurri6 en mayo de 1937, v.el expediente judicial se terminé con el
auto acordando la inscripcién dictada en mayo de 1943.

La herencia fué liquidada con multa, y frecurrida la liquidacién
con fundamento en que la pretensién habia tenido lugar dentro de
los seis meses siguientes a la fecha de la inscripcién de la defun-
cibn, es desestimada por aplicacién de la aludida doctrina.

Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 10
de mayo de 1950.

ADQUIRIDOS A MEDIO DE CONTRATO LOS MUEBLES Y ENSERES DE CIER-
TO LOCAL DEL QUE LA TRANSMITENTE ERA ARRENDATARIA Y EN EI
QUE TENfA ESTABLECIDA LA INDUSTRIA DE HOTElL, NO ES LIQUIDA-
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BLE, DESDE LUEGO, MAS QUE AL, ACTO DE COMPRAVENTA, Y NO EI DE
TRANSMISION DE INDUSTRIA Y DE DERECHO DE ARRENDAMIENTO,
SIN PERJUICIO DE LA INVESTIGACION A QUE HUBIERE LUGAR.

Amntecedentes . Mediante compra en documento privado, dofia
H. G. adquiri6 los muebles, ropas’ y enseres existentes en ciertos
locales, expresando los vendedores que la compradora podia entrar
en posesion de lo adquirido, va que con anterioridad a la venta ha-
bian cesado en el negocio de hotel al que lo vendido cstaba afecto.

La Oficina liquidadora gir6 la liquidacién por el concepto de
muebles y requiri6 a la compradora para que acreditase la cuota °
que satisfacia por contribucién industrial, lo cual hizo presentando
los duplicados de alta en la industria de hotel a su nombre.

Ante eso la Oficina liguidadera comprobd valores ¥ xiqmuo la
transmisién del establecimiento industrial y del derecho de arren-
damiento. ' '

La liquidacién fué impugnada alegando que no existia tal trans-
misién, por cuanto los transmitentes hablan cesado en la industria
antes de la cesidn, y cedido finicamente los muebles y enseres.

El liquidador informé diciendo que era piiblico y notorio que el
hotel no habia dejado de ser explotado un solo dia y que el alta ¥
la baja en la contribucién habjan sido simultineas. El Tribunal
Central estima el recurso y dice que en el documento liquidado no -
existia mas expresién de voluntad que en cuanto a los muebles v
enseres, sin roferencia alguna a traspaso de indusiria ni local, per
lo cual 2 tenor del articule 41 de! Reglamento que manda exigir el
Impuesto con arreglo a la verdadera naturaleza juridica de los actos
o contratos liquidables, no es posible admitir una interpretacién tan
extensiva que pueda llegar a incluir en un contratc como bienes
vendidos, otros distintos de aquéllos sobre los cuales aparece mani-
fiesta la voluntad de los contratantes. Y afiade «que el camino pro-
cedente cuando una Oficina tiene conccimiento o supone que se ha
producido un acto liguidable sin que haya satisfecho el Tmpuesto,
es el de la investigacién en la forma prescrita en los articulos 169
y siguientes del Reglamento», cuyo procedimiento o camino es el
que debe seguirse en el caso de autos.

Tan obvia es la doctrina, decimos nosotros por nuestra cuenta,
que no necesita apostilla alguna.
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Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 16
de mayo de 1950. '

L.A RATIFICACION POR MEDIO DE UNA CARTA DE LO CONVENIDO VERBAL-
MENTE SOBRE ADQUISICléN POR DETERMINADO PRECIO DE CIERTOS
MATERIALES NO CONSTITUYE ACTO LIQUIDABLE.

Antecedentes : Como consecuencia de un acta de la Inspeccidn
de Hacienda fué requerida la Eutidad inspeccionada para que pre-
sentase en la Abogacia del Istado una carta dirigida por aquélla a
otra empresa, en cuyo texto se decia: «De acuerdo con las conver-
saciones preliminares con ustedes mantenidas, tenemos el agrado
de confirmarles la venta del material de nuestra propiedad que se
detalla al final de esta carta, por el importe global de 360.000 pe-
sctas.»

Presentado el documento, fué liquidado por el concepto-de emue-
bles», ¥ recurrida la liquidacién cun razén de que la carta por la que
una de las partes presta su conformidad a las propuestas verbales de
la otra, no puede cquipararse al documento que contiene un contrato,
ya que uo encierra més que la voluntad de una de las partes y es
uno de los clementos que contribuyven a la formacién del convenio,
cuya existencia por escrito exige la constancia también escrita de la
oferta y la aceptacién a tenor del articulo 1.262 del Cédigo civil ;
v, ademis, no se¢ puede atribuir el mismo efecto fiscal a una carta
como la aludida, que a un décumento en que plasmen las volunta-
des de las partes contratantes. Sin esos dos requisitos de concurren-
cia de voluntades y constancia por escrito no puede hablarse de con-
trato sujeto al Impuesto, y debe aplicarse la exencién del niim. 5.° del
articulo 6.° del Reglamento.

En primera -instancia fué desestimado el recurso y en el Cen-
tral fué revocado el fallo y estimada la exencién.

La aludida carta, dice la Resolucién, no tiene por si sola virtua-
lidad para causar liquidacién porque no contiene mis que la firma
del vendedor, y, por tanto, no refine los requisitos precisos para ser
estimada como documento privado firmado por ambos contratantes ;
Y, POr otra parte, tampoco existe relacién alguna entre la carta mén-
cionada y documentos, diligencias o actuaciones de indole judicial
o administrativa, de los que resulte el reconocimiento o conformidad
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por escrito del vendedor, o que sean susceptibles de dar realidad o
autenticidad a la convencién celebrada por las dos Sociedades inte-
resadas ; v, en definitiva, falta el concurso de la oferta v la acep-
tacién sobre la cosa v la causa del contrato como elementos inte-
grantes del mismo segin el articulo 1.262 del Codxgo c1v11 siendo
de aplicar la aludida exencién.

A lo expuesto afiadiremos 51mplemente por nuestra parte que la
tesis de la Resolucién es claramente la ortodoxa conforme al texto
reglamentario y a los principios generales de esta tributacién, pues-
to que uno v ctros exigen una convencién expresamente 1uamfestada
en forma escrita con la concurrencia de ambas partes; y también
que esta conformidad nuestra no quiere decir que no se nos ocurra
pensar que acaso estuviera calificado el acto con méas precisién téc-
nica si se hubiera dicho gue 'debfa considerarse como no snjeto en
vez de incluirlo entre los exentos, porque al no existir contrato mas
técnico es hablar de no sujecién que de exenciéu. La invocada habla
de contratos, ¥ si no existe contrato, mal se puede hablar de su

exencidn,

Resolucién del Tribunal Econdémico-Administratizo Ccntml de 16
de mayo de 1950,

La ADQUisrcxéN DE CIERTOS INMUEBLES POR UNA SOCIEDAD A CAM-
BIO DE ACCIONES DE LA MISMA ES UN ACTO QUE HA DE CALFICARSE
COMO APORTACION AL HABER SOCIAL Y NO COMO COMPRAVENTA
Se trataba de la adquisicién de un solar por una Sociedad andni-

ma, cuyo pago realizb6 con acciones de la misma, siendo liquidado el

acto como compraventa.

Reclamada la liquidacién, el Tribunal Central, revocando el
fallo del Provincial, reiteré la doctrina de Rescluciones anteriores
como las de:24 de noviembre de 1942, 2 del mismo mes de 1948 y 4
de octubre de 1949, segin la cual el acto s de clara aportacion, com-
prendido en el apartado 1) del artlculo 19 del Reglamento. ‘

Cuando una Sociedad adquiere un bien cualquiera para aumentar
el acervo social y en compensacién da un determinado namero de las
propias acciones que tiene legalmente en su poder para ponerlas en
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circulacién en el momento oportuno, lo que se engendra es un acto
de aumento de capital mediante la aportaciébn que hace el transmi-
tente, de la misma manera que si éste hiciese la adquisicién de las
acciones entregaundo el metalico correspondiente a su, valor. De tal
manera que es perfectamente indiferente que el tercero que con la
Sociedad contrata, entregue una u otra clase de bienes en pago de
dichos titulos; con tal trueque lo que en definitiva resulta es que
realiza una aportacién social y adquiere el .caricter de socio, lo que
constituye exactamente el acto definido en el mencionado precepto

reglamentario.
I

Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mavo de 1951,

E1L PRECEPTO DEIL ARTICULO 112 DEL, REGLAMENTO SOBRE BONIFICA-
CION DEL 3 pOorR 100 HA DE INTERPRETARSE RESTRICTIVAMENTE.

El causante fallecié bajo testamento olégrafo, en el que dispuso
que su capital sc depositase en el Banco de Espafia a nombre de una
Hermandad, a la que instituia heredera. I.a Hermandad disfrutaria
de la mitad de las rentas desde el momenta del fallecimiento, y de la
otra mitad serfan usufructuarias unas sobrinas del testador, por
partes iguales, pasando la renta, a medida que mueran, a la Her-
mandad. Esta, en definitiva, ha de invertir la tercera parte de las
rentas en misas y sufragios por el testador.

La herencia fué presentada a liquidacién dentro de los tres me-
ses siguientes a la protocolizaciéon del testamento olégrafo, pero fue-
ra de ese misme plazo contado desde el fallecimiento del causante,
v aquélla liquidada sin aplicarle la bonificacién del 3 por 100 y es-
timaudo que en parte de clla era heredera el alma del testador.

L1 Tribunal-Supremo, confirmando el acuerdo del Tribunal Cen-
tral dice respecto a lo primero que el precepto reglamentario del
articulo 112 del Reglamento ha de interpretarse restrictivamente,
v en cuanto a lo segundo, que es incuestionable que una tercera parte
de las rentas quedaron afectas a misas y sufragios por el alma del
causante. .

Josi M.* RopriGuEz-ViLravii,
Abogado del Estado y del 1. C. de Madrid
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ARMIN EHRENZWEIG, System des 0Osterreichischen allgemeinen
Privatrechts (Sistema del Derecho ‘Privado Austriaco General)
(segunda edicién, séptima edicién del sistema del Derecho Pri-
vado Austriaco Ceneral cditadc per Pfaff a basc del manuserito
relicto de Josef Krainz)- editado por ApoLr EHRENzwEIG.

La obra clasica, de la que tememos a la vista una nueva edicién,
ha sido puesta al dfa por AporLr EnrenzwElc. Hasta ahora sélo
ha salido a la luz la primera parte del primer tomo, referente a la
Parte General. l.as seis secciones pricipales tratan de los siguientes
temas : Derecho objetivo, relaciones juridicas, personas, negocio ju-

ridivo, el tiempo y la proteccién de:los derechos. T.a ltima seccidn,

" que enfoca la autoayuda y la tutela conferida por les Tribunales,
posue indudablemente carta de naturaleza en una Parte General.
Dentro de la primera seccién, llamamos la atencién sobre el ca-
pitule dedicade al Dereche Internacienal Privado,

El libro es en todas sus partés excelente en cuanto a exposi-
cibn del Derecho positivo austriaco se refiere. Habria sido dificil
agrupar en nenos cspacio (400 paginas) mis contenido. Esperemos
que los voltimeunes siguientes se publiquen con rapidez.

QuINTiN ALFONSIN, Régimen internacional de los contratos (Mon-
tevideo, Biblioteca de Publicaciones oficiales de la Facultad de

Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Montevideo,
1950, 190 pags).

El famoso internacionalista de Moutevideo, basindose en tra-
bajos anteriores (v. esta Revista, tomo I, niim. 3, pags. 89 v si-
guientes ; Informacién [uridica, ntm. 77, piginas [.381 y ss.),
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danos ahora una exposicién completa del régimen internacional de
los contratos, tanto de sus soluciones nacionales como extranacio-
nales. ALroxsiy es adversario de la autonomia de la voluntad, como
actualmente Cheshire y Delaume, mientras que, por ejemplo, F.
Mann v Moser, militan atin a favor de aquel principio liberal. El
autor maneja con la maestrfa a la que nos tiene acostumbrados el
método expositivo analitico, basado en honradez cientifica y lucidez
mental, condiciones dificiles de encontrar cada una de por si,
¢ cudnto mas no lo serd hallar su unién?

vyl (R

F. A. Maxy, Moﬁey' in Public Internalional Law (tirada aparte de
o«’The British Year Book of International Law», 1949, ps. 259 a
293) (EI dinero en el Derecho Internacional Ptblico).’

El autor, volviendo sobre problemas ya abordados con anterio-
ridad (The legal aspect of mouey, 1938), intenta esbozar un cuer-
po de reglas-de Derecho Monetario material pertencciente al De-
recho Internacional Piblico. Tales reglas estatuyen, p. ej., que
ningfin Estado incurre en responsabilidad por razébn de su poli-
tica monetaria, a no ser que cometa un abuso de derecho o infrin-
ja una obligacién convencional. Ningtin Estado ‘estd obligado a.
proteger el sistema monetario de otro (que en tiempos de guerra
inclusive puede atacar). Sin embargo, un Estado debe’castigar la
falsificacién de moneda extranjera. Durante una ocupacién bélica,
dun pudiendo sustituir la moneda del Estado ocupado por otra
nueva o por la suya, el Estado ocupante actuard’ sélo como admi-
nistrador y usufructuario. Si un tratado establecc una obligacién
monetaria sin indicar el sistema monetario al que se refiere, su
sentido ha de ser determinado mediante una interpretacién acerta-
da. Obligaciones monetarias son nominales; no obstante, es de su-
poner que en ciertos casos pueda exigirse nua revalorizacién o re-
solverse el. tratado. Cliusulas oro no existen ticitamente en todos
los tratados, pero si pueden ser estipuladas y deben. ser interpre-
tadas en este supuesto de modo amplio. El trabajo de MANN es muy
meritorio por investigar un tema que roza diversas materlas y
por requerir, por ende, ampllos conoumlentos

. o WERNER GOLDSCHMIDT -
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